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Es evidente que las concepciones de autonomía contractual y de contrato 
han cambiado a medida que se ha transformado la sociedad. Nos hemos 
venido alejando cada vez más de ese paradigma clásico-liberal de contrato (y 
de autonomía contractual) robusto, monolítico, abstracto, formal e impene-
trable que hasta hace muy poco se seguía enseñando en las facultades. Tanto 
la estructura del contrato como su función han cambiado, lo cual no debería 
sorprender porque, en palabra de un autor francés, “el contrato es como 
la rueda, una de las creaciones más útiles y más simples de la humanidad. 
Como la rueda, el contrato se puede adaptar a la más amplia variedad de 
situaciones”1. En términos coloquiales se puede decir que el contrato sirve 
para todo, o al menos para muchas cosas. La exposición que sigue busca 
poner de presente algunos de esos cambios y, en particular, una adaptación 
que en el mundo de la contratación internacional resulta de las más signi-
ficativas para la época contemporánea y que, sin duda, plantea cuestiones 
interesantes para la dogmática del derecho contractual. 
El escrito se estructura en dos partes. En una primera parte se hace una 
breve radiografía de las transformaciones que implican un paso de la con-
cepción formal de la autonomía contractual a una concepción materializada 
o material de la misma. Un movimiento que podemos denominar “más allá 
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1 mousseron, Pierre. Technique contractuelle. París: Juridiques Lefebvre, 1988, p. 17.
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del contrato por medio del derecho contractual”, ya que estas transformacio-
nes se han introducido fundamentalmente mediante la respuesta normativa 
estatal, es decir, mediante la introducción de una regulación tanto por parte 
del legislador como por parte de la jurisprudencia. Esto nos permitirá se-
ñalar algunos aspectos de la relativización, o si se quiere, de la erosión del 
paradigma clásico de contrato.
Al mismo tiempo, esta radiografía servirá de contexto para una mejor 
comprensión de la segunda parte, en la cual se expone el paso ulterior que 
ha dado el contrato en el nuevo escenario de la globalización, ya que, gra-
cias a esta, aquel ha cambiado su función y su estructura para incorporar 
o absorber en su interior preocupaciones consideradas tradicionalmente 
públicas, intereses públicos o colectivos. Se alude al hecho de que, en los 
contratos incrustados dentro de las denominadas cadenas globales de valor, 
se incorporan obligaciones relacionadas con cuestiones de protección del 
medio ambiente, de los derechos humanos, de condiciones de trabajo, de 
bienestar animal, entre otras; obligaciones que han sido denominadas de 
forma general “obligaciones de sostenibilidad”. 
Como veremos, a diferencia de los cambios señalados en la primera parte, 
en los cuales la introducción de nuevos elementos en el contrato se hace por 
una autoridad pública, quien orienta el derecho contractual con unos obje-
tivos precisos, en este caso son las multinacionales, como actores privados o 
particulares a nivel global, quienes deciden utilizar el instrumento contrac-
tual para regular el comportamiento de otros participantes en el mercado; 
participantes que se encuentran en su denominada “esfera de influencia”. 
Una regulación que va más allá de los meros intereses económicos directos o 
patrimoniales, y de las prestaciones propias del contrato como instrumento 
 unctad. World Investment Report 2013: Global Value Chains: Investment and Trade for Develo-
pment, en donde se indica que “la economía global actual se caracteriza por cadenas globales 
de valor (cgv) en las que bienes y servicios intermedios se comercializan mediante procesos de 
producción fragmentados y dispersos a lo largo del globo. Normalmente las cgv son coordinadas 
por compañías multinacionales, con un comercio transnacional de inputs y outputs que tiene lugar 
dentro de sus redes de afiliados, socios contractuales y proveedores. Las cgv coordinadas por las 
multinacionales suponen casi el 80% del comercio global”. [Consultado: 16 de julio de 018] 
Disponible en: http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/wir01overview_en.pdf 
 Peterkova, katerina. “Sustainability clauses in international supply chain contracts: regulation, 
enforceability and effects of ethical requirements”. Nordic Journal of Commercial Law, vol. 1, 
014, pp. 1,  ss., disponible en: http://www.njcl.dk/1-014.html (Consultado el 16 de julio de 
018).
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para el intercambio y la circulación de bienes y servicios. Analizaremos las 
razones de ser de este nuevo escenario, los principales problemas y desafíos 
que presenta. 
El movimiento que expongo en esta segunda parte lo denomino “más 
allá del contrato por medio del contrato mismo”4, que, por lo demás, da 
el título a este escrito y que evoca una célebre frase de Rudolf v. Jhering5. 
La referencia es meramente formal; sin embargo, en el contexto en el que 
Jhering introdujo su frase (hablando del papel del derecho romano en el 
estudio del derecho), el autor ofrece una reflexión que, a pesar de haber 
sido hecha hace casi 150 años, consideramos útil y válida como clave de 
lectura de este escrito: “nuestra tarea actual requiere operar con puntos 
de vista generales, una visión desde lejos”; en realidad, “más que una lupa 
necesitamos un telescopio”6. 
I .  m  s  a l l   d e l  c o n t rato  p o r  m e d i o 
d e l  d e r e c h o  c o n t rac t ua l
A .  d e l  pa ra d i gm a  c l  s i c o  d e l  c o n t rato 
(una  r a d i o g ra f  a ) …
Comencemos por el paradigma clásico del contrato y partamos de la célebre 
frase de un filósofo francés del siglo xix, Alfred Fouillée: “quien dice con-
tractual dice justo”7. A partir de esta frase podemos plantear la siguiente 
radiografía del contrato en su concepción liberal clásica.
4 La diferencia que hago en este escrito entre “más allá del contrato por medio del derecho contrac-
tual” y “más allá del contrato por medio del contrato mismo” se corresponde en gran medida con 
la distinción que la literatura de contract governance hace entre governance of contract y governance 
by contract. Al respecto, por todos, véase möslein, florian y riesenhuber, karl. “Contract 
governance. A draft research agenda”. European Review of Contract Law, vol. 5, , 009, pp. 48 
ss., en particular el acápite ii, “Topics of Contract Governance”.
5 “¡Más allá del derecho romano, pero por medio del derecho romano!” [“Durch das Rômische 
Recht, aber über dasselbe hinaus!”] contenida en jhering, rudolf. Geist des römischen Rechts auf 
den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, t. 1, .ª ed. Leipzig: Breitkopf und Härtel, 187, p. 
14. Para un contexto de la frase, zimmermann, robert. Derecho romano, derecho contemporáneo, 
derecho europeo. La tradición del derecho civil en la actualidad. Trad. J. Rodríguez. Bogotá: Uni-
versidad Externado de Colombia, 010, pp. 68 ss. 
6 jhering. Geist des römischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, cit., p. .
7 Esta frase acuñada por Fouillée (La science social contemporaine. .ª ed. París: Librairie Hachette 
ET, 1885, p. 410) muy a menudo se cita por fuera del contexto del pensamiento del autor y fue 
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El contrato como acto de autonomía se define como un acuerdo entre 
dos o más partes para regular sus intereses8. De forma preponderante se 
consideraba que ese contrato estaba basado exclusiva o fundamentalmente 
en la autonomía contractual, entendida en su momento desde un punto de 
vista formal, esto es, a partir del supuesto de que todos somos iguales ante 
la ley e igual de libres en nuestras relaciones sociales9. Una abstracción 
hecha célebre por la crítica de E. Gounot. Sobre el pensamiento organicista que sirve de trasfondo 
a la frase de fouillet, véase rolland, louise. “‘Qui dit contractuel, dit just’ (Fouillée), en 
trois petit bonds, à reculons”, comunicación presentada en el ix Congrès de l’Association interna-
tionale de méthodologie juridique, Túnez, noviembre de 005, disponible en: https://papyrus.bib.
umontreal.ca/jspui/bitstream/1866/16/1/Fouill%C%A9e.doc (Consultado el 16 de julio 
de 018). En el mismo sentido, sPitz, jean-fabien. “‘Qui dit contractuel dit juste’: quelques 
remarques sur una formule d’Alfred Fouillée”. rtdciv. 007, pp. 81 ss. El problema planteado 
por esta expresión y los malentendidos que ha despertado hace recordar la célebre doctrina de la 
“garantía de corrección del contrato” desarrollada por Walter Schmidt-Rimpler. De acuerdo con 
esta doctrina (inicialmente desarrollada en la época del nacionalsocialismo y que precisamente 
buscaba dotar a la autonomía privada de un fundamento político que evitara que fuera objeto de 
manipulación por parte del Estado que había declarado guerra abierta a cualquier manifestación 
del principio liberal de la libre voluntad), el contrato sería “un mecanismo para obtener en un 
marco limitado una regulación correcta sin imposición soberana y aun contra la voluntad inco-
rrecta” (en AcP, 147, 1941, p. 156). El pensamiento del autor ha sido objeto de fuertes críticas 
debido a los malentendidos a los que se presta la terminología utilizada (garantía de corrección, 
Richtigkeitsgewahr) que ha hecho perder de vista el reconocimiento que el mismo autor hace de 
la posibilidad de que ese “mecanismo” fracase, además de pasar por alto los importantes casos 
que se señalan en los cuales dicho mecanismo no funciona.
8 hinestrosa, fernando. Tratado de las obligaciones ii, El negocio jurídico, vol. i. Bogotá: Universidad 
Externado de Colombia, 015, p. 5.
9 Al respecto se reenvía a las consideraciones hechas en rodríguez olmos, javier. “La interpreta-
ción de los contratos con el consumidor: elementos para la contextualización de la problemática 
(primera parte)”. Revista de Derecho Privado, n.º 4, 01, pp. 175 ss. Como señala barcellona, 
Pietro. Diritto senza società. Roma: Dedalo, 00, p. 60: “El proyecto moderno tenía como finalidad 
la emancipación de los antiguos vínculos de la estratificación social. En efecto, en el pasado reinaban 
jerarquías precisas, estatus jurídico-sociales que ya desde el nacimiento determinaban la vida de 
los miembros del grupo. La ley no consideraba a todos iguales y reconocía diferentes derechos y 
deberes; en cambio la ley moderna trata a todos del mismo modo porque hace abstracción de las 
condiciones materiales en las cuales viven los sujetos (ya no más el artesano o el campesino, sino 
el sujeto) del derecho. Podemos decir que el principio que caracteriza a la sociedad moderna es 
un solo principio que determina toda su estructura: el principio jurídico y político que afirma 
la igualdad de todos frente al derecho. En definitiva, el derecho moderno no es otra cosa que el 
derecho de la igualdad formal”. En el mismo sentido, p. ej., Wieacker, france. Diritto privato e 
società industriale. Roma: Edizioni Scientifiche Italiane, 198, pp. 118 ss.; schmidt, eike. “Von 
der Privat- zur Sozialautonomie”. JZ, n.º 5/6, 1980, p. 154. La situación se encuentra condensada 
en la famosa fórmula “from status to contract” acuñada por sumner maine, henryen. Ancient 
Law. Its connection with the Early History of Society and its Relations to Modern Ideas. Londres: 
Henry Holt and Co., 1861, pp. 168 ss. (la fórmula aparece en la p. 170), una fórmula que sintetiza 
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que históricamente se encontraba justificada: asegurar las conquistas de las 
revoluciones burguesas; además de ser útil para el buen funcionamiento 
del mercado, ya que la despersonalización del mercado requiere la desper-
sonalización del contrato10. 
Desde esta perspectiva, la función del derecho privado era asegurar 
que el consentimiento fuera libre, siendo el ordenamiento jurídico el que 
se encargaba de fijar las reglas de juego; esto es, las condiciones de reco-
nocimiento del ejercicio de la autonomía privada, mediante la determi-
nación de los requisitos del contrato11. Y al mismo tiempo, establecía los 
derroteros que garantizan la “regularidad del juego”, en particular, la del 
procedimiento de formación del acuerdo1. Solamente cuando el contrato 
atentaba contra estas reglas y, en particular, cuando la regular formación 
del acuerdo se veía perturbada, el ordenamiento jurídico reaccionaba ante 
lo que se consideraba una situación de debilidad de los contratantes1, una 
situación patológica del contrato. El paradigma clásico del contrato estaba 
entonces íntimamente atado a una concepción fuertemente procedimental 
de la justicia: garantizado el proceso, el resultado es justo, pues, como se 
suele decir, ¿quién puede saber mejor qué es lo que quieren sino las partes? 
No el juez, y, ciertamente, no el legislador.
Desde el punto de vista de su estructura, el contrato dependía del 
consentimiento de las partes y sus efectos, por lo tanto, estaban limitados a 
ellas. Esto se ve traducido en el conocido principio del efecto relativo de los 
contratos. Así las cosas, nadie puede resultar vinculado si no ha consentido 
en ello, y de forma excepcional se podrían llegar a radicar derechos en ca-
“los acaecimientos sociales […] que llevaron al reconocimiento de una igualdad (formal) de los 
individuos también en el plano de las relaciones entre particulares” (alPa, guido. “Unità del 
negozio e principi di ermeneutica contrattuale”. Giurisprudenza Italiana i, 1, p. 0).
10 barcellona, Pietro. Diritto privato e società moderna. Nápoles: Jovene, 1996, p. 419.
11 Ibíd., pp. 4 s.: “El legislador reconoce eficacia a los actos de autonomía privada si estos son 
creados respetando las reglas de juego; en estas condiciones los efectos queridos por los parti-
culares son también queridos por el legislador, es decir, son efectos jurídicos. Aún más, en estas 
condiciones es posible que el orden abstracto de la igualdad formal se transforme en el orden real 
del mercado, en el orden concreto de las diferencias, sin que el ordenamiento introduzca –por 
lo general– criterios de control idóneos a encaminar las elecciones de los particulares hacia fines 
diferentes”. 
1 Ibíd., p. 45.
1 somma, alessandro. “Der Schutz der schwächeren Vertragspartei – rechtshistorische und 
rechtspolitische Aspekte”. En: schulze, reiner (ed.). New Features in Contract Law. Múnich: 
Sellier European Law Publishers, 007, p. 9.
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beza de algún sujeto que no hubiere intervenido en el contrato. Por ende, 
la noción clásica del contrato es atomista, se concentra en la relación de las 
partes en el contrato14. El significado del contrato en un contexto contractual 
más amplio no se discute15.
Desde el punto de vista de su función, el contrato está llamado a regular 
intereses privados o particulares, ya que dentro de la clara distinción entre 
derecho público y derecho privado no corresponde al contrato involucrarse 
en problemas que incumban al Estado16. Así las cosas, el contrato de derecho 
privado no debe contaminarse con cuestiones de interés público o intereses 
colectivos. De hecho, no lo necesita, pues existiendo un Estado garante de 
los derechos, el derecho privado puede externalizar esas preocupaciones y 
olvidarse de esas cuestiones17. 
En estas condiciones se trataba de un contrato blindado contra la fil-
tración de valores que se consideraban externos al contrato, tomando como 
tales los que no hubiesen sido contemplados por los contratantes o que no 
fueran compatibles con estos; de manera que, si se admitía la integración del 
contrato, era por normas dispositivas, dado el caso, y reduciendo al mínimo 
la injerencia de principios que pudieran crear obligaciones no previstas por 
las partes18. 
14 raiser, ludWin. “La libertà contrattuale oggi”. En: raiser, ludWin, Il compito del diritto privato 
[Die aufgabe des Privatrechts, 1977]. Milán: Giuffrè, 1990, p. 58. “En su abstracción, el contrato, 
y en general el derecho privado, está desprendido del contexto social en el que se encuadra; la 
fuerza del individuo lleva a que se minimice o ignore su dimensión como ‘parte del cuerpo social’ 
y el análisis jurídico se limita a la relación inmediata entre los contratantes”: rodríguez, javier. 
Interpretación contractual y transformaciones del contrato, sin publicar. 
15 Wilhelmsson, thomas. “Varieties of Welfarism in European Contract Law”. European Law 
Journal, vol. 10, n.º 6, 004, p. 719.
16 Sobre esta distinción y su relevancia véase jansen, nils y michaels, ralf. “Private Law and 
the State: comparative perceptions and historical observations”. En RabelsZ. Dhurham, 006, 
pp. 45 ss.; horWitz, morton. “The history of the public/private distinction”. University 
of Pennsylvania Law Review, vol. 10, 198, p. 144, disponible en: https://www.jstor.org/
stable/11976?seq=1#page_scan_tab_contents [Consultado el 16 de julio de 018]; auer, 
marietta. Der privatrechtliche Diskurs der Morderne. Tubingen: Mohr Siebeck, 014, p. 4.
17 arnold, stefan. Vertrag un Verteilung. Tübingen: Mohr Siebeck, 014, p. 101.
18 En este sentido es ilustrativa la posición de un autor como Windscheid, quien buscaba reducir 
el contenido del negocio jurídico a los elementos esenciales o accidentales, señalando que la tri-
partición de estirpe medieval solo introducía una confusión entre lo querido y lo no querido. Al 
respecto, véase cardilli, riccardo. “Resistenza del tipo contrattuale nel diritto romano”. En: 
aa.vv. Modelli teorici e metodologici nella storia del diritto privato. Milán: Jovene, 008, pp.  ss. 
En la misma línea, Brinz termina encajando los “elementos naturales” en la voluntad de las partes, 
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Esta sería la radiografía del contrato clásico, del paradigma moderno 
liberal del contrato, que obviamente, como cualquier radiografía, deja por 
fuera la infinidad de matices de la doctrina, la legislación y la jurisprudencia 
de cada ordenamiento jurídico.
B .  …  a  la  pau lat i na  e ro s i  n  d e l  pa ra d i gm a 
y  s u  p ro c e s o  d e  m at e r i a l i z a c i  n
 
Pasemos ahora a la radiografía del proceso de materialización del contrato, 
para lo cual se señalarán tan solo ciertos puntos fragmentarios en aras de 
mostrar algunos de los principales cambios respecto de ese paradigma clásico. 
La cristalización del paradigma clásico liberal se puede encontrar en las 
codificaciones del siglo xix fruto de las revoluciones burguesas, y en gran 
parte del pensamiento jurídico de la época19. Sin embargo, la transformación 
de las relaciones sociales, económicas y de producción por esa misma época 
conduciría al comienzo de un proceso de “erosión” de este paradigma. Así, 
por ejemplo, el desarrollo industrial registrado a partir de la segunda mitad 
del siglo xix condujo al establecimiento de nuevas técnicas de producción 
que a la postre se reflejarían en nuevas formas de contratación. A la produc-
ción en masa se respondió con una contratación en masa0, y ante esa nueva 
configuración del contrato los juristas más sensibles a cuestiones sociales 
comenzaron a levantar la voz ante la insuficiencia del ya viejo paradigma. 
Ejemplar y bien conocida es la denuncia del jurista francés Saleilles apenas 
entrado el siglo xx, al afirmar que ahora había contratos que de tales solo 
negándoles una autonomía como “tercera categoría” (brinz, alois. Lehrbuch der Pandekten, t. iv, 
.ª ed. Erlangen: Deichert, 1895, p. 188).
19 grossi, Paolo. Mitologie giuridiche della modernità. Milano: Giuffrè 007, p. 51. Sobre el cambio 
de visión antropológica que está detrás de este modelo, véase grossi, Paolo. “Un recupero per 
il diritto: oltre il soggettivismo moderno”. En: grossi, Paolo, Società, diritto, Stato: un recupero 
per il diritto. Milano: Giuffrè 006, pp. 19 s.
0 roPPo, enzo. Contratti standard. Milano: Giuffrè, 1975, pp.  ss. alPa, guido. Voz “Contratti 
di massa”. En Enciclopedia del diritto, 404; somma, alessandro. “L’impiego della espressione 
‘contratto di massa’ nell’esperienza giuridica tedesca, con particolare riferimento alla dottrina 
e alla giurisprudenza meno recenti”. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1997, 51, pp. 
147 ss., quien señala que terminológicamente se equipara a la expresión “contrato de masa” la de 
“standarizierter Vetrag”, “con la cual se llama la atención sobre el aspecto cualitativo, más que sobre 
el aspecto cuantitativo del fenómeno”; misma razón por la que algunos autores han preferido la 
expresión “Serienvertrag” o contrato en serie, como derivada del término “fabricación en serie” 
(Serienfabrikation) (p. 150).
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tenían el nombre, y acuñando entonces la afortunada expresión “contrato 
de adhesión”1. Esta denuncia, que encontró eco en diversos ordenamien-
tos jurídicos, llevó a que primero los juristas, luego la jurisprudencia y 
finalmente, en mayor o menor medida, los legisladores hicieran patentes 
las carencias de la idea liberal de contrato para afrontar las estructuras de 
poder que esta nueva forma de contratación generaba en cabeza de las nuevas 
“autoridades privadas”. 
Contrato de adhesión, contrato celebrado mediante condiciones gene-
rales de contratación, y luego, con el ascenso de la denominada sociedad 
de consumo en la segunda posguerra, la preocupación por el consumidor, 
todas cuestiones que llevaron a sacar a flote el desfase entre realidad y de-
recho; y por ende, la necesidad de implementar mecanismos para remediar 
las situaciones de efectivo desequilibrio estructural en la sociedad4. Se 
maduraron mecanismos para que los individuos, todos, pudieran ejercer 
efectivamente la autonomía formalmente reconocida por el derecho. Se 
reconocieron deberes de información, se introdujo la exigencia de nuevas 
formalidades, se buscó concretizar la idea de que, así como toda limitación 
de la libertad contractual para la protección de una parte afecta la libertad 
de la otra, de igual modo, toda extralimitación de la libertad contractual de 
1 salleiles, raymond. De la déclaration de volonté. Contribution a l’étude de l’acte juridique dans 
le Code civil allemand. París: F. Pichon, 1901, pp. 9 s. Es bien conocido que el autor enfrenta 
el fenómeno de los contrats d’adhesion al analizar el tema de la interpretación, considerando que 
“existen pretendidos contratos que sólo tienen de contrato el nombre, […] para los cuales, en 
todo caso, las reglas de interpretación individuales […] deberían sin duda sufrir grandes modifi-
caciones”, señalando luego que la interpretación “debería hacerse como la de una ley propiamente 
dicha”.
 Sobre la repercusión que alcanzó la idea de Salleiles más allá de las fronteras francesas, véase 
roPPo. Contratti standard, cit., pp. 16 s., nota 6.
 Es el tema central de la ya clásica obra de bianca, cesare. Le autorità private. Napoli: Jovene, 
1977. En esta misma dirección, en el ámbito anglosajón es de referencia obligatoria slaWson, W. 
D. “Standard form contracts and democratic control of lawmaking power”. Harvard Law Review, 
vol. 84, n.º , 1971, pp. 59 ss.; en particular su afirmación según la cual “el poder empresarial de 
establecer de forma unilateral la mayor parte de los contenidos de la relación integra verdaderos 
fenómenos de unilateral or ‘delegated’  instances of agency lawmaking” (p. 5). Y véase asimismo 
el análisis de bessone, M. “Condizioni generali di contratto, potere normativo d’impresa e pro-
blemi di democratico controllo”. En Saggi di diritto civile. Milano: Giuffrè, 1979, pp. 115 ss.; y 
barcellona, Pietro. Diritto privato e società moderna. Napoli: Jovene,1996, p. 404.
4 De forma cristalina hace la distinción entre las condiciones de patología en el contrato y las situa-
ciones de fisiología social roPPo, vincenzo. Il contratto del duemila, .ª ed. Turín: Giappichelli, 
005, pp. 4 ss.
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una parte tiene como consecuencia la afectación de la libertad de la otra. 
Son vasos comunicantes5.
Estas respuestas del derecho a las nuevas exigencias sociales también 
llevaron a abrir la puerta a la consideración de que, al menos excepcionalmen-
te, se hacía necesario intervenir en el contenido del contrato en los eventos 
en los que se presentara un desequilibrio desproporcionado en razón de 
las cláusulas unilateralmente predispuestas por uno de los contratantes6. 
Este proceso, que ha sido denominado de materialización del derecho con-
tractual, de la libertad contractual y de la justicia contractual7, sin duda 
alguna revela un encuadramiento del fenómeno en su contexto económico y 
social, y al menos pone en duda si siempre es válido afirmar que “la libertad 
contractual se garantiza en razón de la libertad, no de la justicia”, para usar 
las palabras de canaris8.
A todo lo anterior habría que agregar la denominada “fundamentali-
zación” del derecho contractual, o la reinterpretación de los límites de la 
autonomía contractual en función de la protección de los derechos funda-
mentales de los contratantes, que hace parte del proceso de “materialización”, 
pero que merece un análisis propio. A estas alturas no cabe duda, al menos 
no en Colombia, de que los derechos fundamentales contenidos en la Carta 
Constitucional, además de ejercer su influencia sobre las normas de derecho 
privado –entre ellas las normas del derecho contractual– y sobre las deci-
siones del juez, también tienen ciertos efectos en las relaciones establecidas 
entre particulares, incluyendo las establecidas por medio de un contrato9. 
5 Sobre todos esos mecanismos se reenvía a rodríguez Olmos. La interpretación de los contratos 
con el consumidor, cit., pp. 160 ss. y la bibliografía allí citada.
6 Ibíd.
7 canaris, claus-Wilhelm. “Wandlungen des Schuldvertragsrechts. Tendenzen zur seinen 
‘Materialisierung’”. AcP. Tübingen: Mohr Siebeck, 000, pp. 76 ss.
8 canaris, claus-Wilhelm. “Verfassungs- und europarechtliche Aspekte der Vertragsfreiheit”. 
En: Festschrift für Peter Lerche. Tübingen: Mohr Siebeck, 199, p. 887.
9 La “irradiación” de los derechos fundamentales se traduce en el juicio de conformidad de las 
normas sancionadas por el legislador, así como en la interpretación que se debe hacer de las normas 
legales al momento de su aplicación, una interpretación que debe ser conforme a la Constitución. 
En el caso del juez civil, su decisión también está sometida a control en cuanto de ella no puede 
derivar una lesión injustificada de los derechos fundamentales de una o ambas partes involucradas 
en el proceso. Una precisa diferenciación de los niveles en los cuales los derechos fundamentales 
operan en relación con el derecho privado se encuentra en canaris, claus-Wilhelm. Grun-
drechte und Privatrecht. Nueva York: De Gruyter, 1999, quien además advierte la necesidad de 
distinguir entre la “eficacia directa” y la “vigencia directa” de los derechos fundamentales (pp. 
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Tanto en la casuística nacional como en la extranjera se han derivado deter-
minadas consecuencias de la eficacia de los derechos fundamentales (directa 
o indirecta según el ordenamiento jurídico) en el ámbito del contrato, ya que 
la libertad contractual misma constituye un “modo del ejercicio de derechos 
fundamentales”0, a la par que tal libertad puede entrar en conflicto con otros 
derechos fundamentales de los demás contratantes1. Así, por ejemplo, en 
algunos casos se ha llegado a poner en duda la validez misma del vínculo, 
5 s.). En efecto, para el autor, de eficacia directa se debe hablar solo cuando se considera que 
los derechos fundamentales se dirigen directamente a los particulares, mientras que cuando se 
afirma que el legislador en materia de derecho privado se encuentra vinculado directamente 
a los derechos fundamentales (lo cual el autor defiende) no se trata de eficacia directa sino de 
vigencia directa frente al ordenamiento de derecho privado. Véase también el “modelo de tres 
niveles” de robert alexy (Theorie der Grundrechte. Baden-Baden: Nomos, 1985, pp. 484 ss.), 
y sobre este, julio estrada, alexei. La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares. 
Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 000, pp. 14 ss. El problema de si los particulares 
también son destinatarios de los derechos fundamentales ha sido así resuelto de raíz en Colombia 
en virtud del artículo 86 CP que contempla la procedencia de la acción de tutela en los casos 
en que aquellos presten un servicio público, cuando afecten de forma grave y directa un interés 
colectivo y ante la existencia de un estado de subordinación o indefensión, con la consecuencia 
del reconocimiento excepcional de lo que en la dogmática se denomina “eficacia directa de los 
derechos fundamentales frente a particulares”. Sin embargo, resulta igualmente claro que este 
reconocimiento no resuelve el problema central de la intensidad y el contenido de esa influencia 
en cada uno de los escenarios prospectados, como lo señala lurger, brigitta. Grundfragen der 
Vereinheitlichung des Vertragsrechts in der Europäischen Union. Heidelberger: Springer, 00, 
p. 8.
0 medicus, dieter. Allgemeiner Teil des bgb. Heidelberg: Müller, 00, p. 74 (el negocio jurídico 
como medio para el “ejercicio de la libertad de acción”). La Corte Constitucional colombiana ha 
señalado muy claramente el carácter de derecho fundamental de la autonomía privada (y de la 
libertad contractual como una expresión suya), por ejemplo en la sentencia T-4 de 00: “El 
derecho a la autonomía privada […] tiene su fuente directa en la Constitución y en la Ley, y cons-
tituye desarrollo imprescindible tanto del derecho al reconocimiento de la personalidad jurídica 
(artículo 14 Superior) como del derecho al libre desarrollo de la personalidad y el principio general 
de libertad (artículo 16 Superior)”. Para la Corte, “el reconocimiento de la fundamentalidad del 
derecho a la autonomía privada y la necesidad de diferenciarlo de los derechos patrimoniales, 
que por regla general son adquiridos en virtud de su ejercicio, implica entonces una atención más 
denodada del juez del Estado social de derecho al momento de enfrentar conflictos contractuales 
que involucren problemas constitucionales semejantes”.
1 medicus, D. “Der Grundsatz der Verhältnissmässigkeit im Privatrecht”. AcP, 19, 199, 59.
 Esto fue lo que sucedió en la célebre “decisión de la fianza” (Bürgschaftsentscheidung, BverfG, 
19.10.199, en njw, 1994, pp. 6 ss.), en la que, por lo demás, el Tribunal Constitucional ale-
mán introdujo la expresión “desequilibrio estructural”; la cual desató una gran crítica por su 
vaguedad. Al respecto, véase adomeit, klaus. “Die gestörte Vertragsparität- ein Trugbild”. 
njw, 1994, 467. Advierten sobre la inexistencia en derecho alemán de una “causal de nulidad 
constitucional por falta de paridad contractual” fikentscher, W. y heinemann, A. Schuldrecht, 
10.ª Berlín: De Gruyter, 006, p. 75. También crítico sobre la centralidad del concepto en la 
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y, viceversa, se ha llegado a fundar una obligación de contratar; en fin, se 
ha llegado a descartar la eficacia de cláusulas negociales que conducen a la 
vulneración de un derecho fundamental4.
Por regla general, la protección iusfundamental que se concede en estos 
casos está enmarcada en circunstancias excepcionales: en situaciones en 
las cuales la libertad contractual material de una de las partes se encuentra 
decisión del Tribunal Constitucional canaris, 49, nota 147. Interpreta la sentencia en el sentido 
de establecer como factor principal el menoscabo de la libertad de decisión real del contratante 
zollner, Wolfgang. “Regelungsspielräume im Schuldvertragsrecht”. AcP, 196, 1996, pp. 8 
ss. La Corte Suprema Federal, en reacción a la decisión del Tribunal Constitucional, procedió en 
sentencias posteriores a fijar los criterios para determinar cuándo ese tipo de garantías prestadas 
por personas cercanas al deudor son contrarias a las buenas costumbres; al respecto ver, por todos, 
fikentscher y heinemann, ob. cit., p. 671.
 Esto ocurrió, por ejemplo, en el caso decidido por la Corte Constitucional colombiana en la 
sentencia T-1165 de 001, en la cual se ordenó a una compañía de seguros suscribir un contrato 
de seguro de vida con unos por  tadores asintomáticos del virus hiv. En el caso en mención, se 
trataba de una pareja de homosexuales, ambos portadores asintomáticos del virus del hiv, a quie-
nes en el trámite para la adquisición de una vivienda (de interés social) se les exigió, además de 
tomar un seguro contra incendio y terremoto, tomar un seguro de vida, para el desembolso de un 
crédito por parte de una entidad bancaria. Al momento de declarar ante la compañía de seguros 
su condición este último seguro les fue negado. La Corte Constitucional, además de señalar que 
se estaba configurando un tratamiento discriminatorio, indicó que una de las dimensiones de la 
dignidad humana garantizada constitucionalmente consiste precisamente en el derecho a una 
vivienda como condición material de existencia, y que por lo tanto goza de carácter fundamental 
que no puede ser vulnerado por una decisión arbitraria amparada en la autonomía privada de una 
compañía de seguros. En consecuencia, ordenó suscribir “en condiciones de igualdad” la póliza 
correspondiente. Otros casos en los que se configuró una obligación de contratar se encuentran 
en las sentencias de la Corte Constitucional T-117 de 005, M.P. Jaime Córdoba Triviño (se 
obligó a un contratante a no terminar una relación contractual) y T-74 de 005 (se desconoció la 
legitimidad de la renuencia a renovar un contrato de servicios de salud). Un comentario de estos, 
así como de otros casos similares, en córdoba, juan carlos. “Los derechos fundamentales y 
el derecho privado contractual. La situación en derecho colombiano”. En: Constitucionalización 
del derecho privado. Actas del 3.er Congreso Internacional de la Association Andrés Bello des juristes 
franco-latino-américains. Bogotá: Universidad del Rosario, 007, pp. 479 ss. 
4 Así, p. ej., Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-07 de 1997, M.P.: José Gregorio 
Hernández Galindo. En este caso, una compañía de medicina prepagada se había rehusado a 
prestar ciertos servicios (hospitalización) a una afiliada, con base en una cláusula que exigía que 
la enfermedad que diera origen a la necesidad de hospitalización surgiera luego de transcurridos 
11 días desde la vigencia del contrato. Luego de que el Consejo de Estado denegara la tutela 
por considerar que la cláusula se presumía legítima en cuanto había sido “pactada, aceptada y 
admitida”, y por lo tanto no atentaba contra la buena fe, la Corte Constitucional casó esta deci-
sión por estimar que por medio de esa cláusula se vulneraba el derecho fundamental a la salud 
en conexidad con el derecho a la vida. Adicionalmente, la Corte argumentó, atinadamente, que 
la celebración, ejecución e interpretación de los contratos está gobernada por la buena fe y que 
la cláusula en cuestión conllevaba un desequilibrio en las prestaciones de las partes.
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seriamente menoscabada, conllevando la imposibilidad de proteger por sí 
misma el derecho fundamental involucrado. Además, la necesidad de pro-
tección se ve “potenciada”5 en casos en los cuales no solo se pone en juego 
la autonomía privada como bien garantizado constitucionalmente, sino que 
también se ponen en peligro otros bienes fundamentales, como lo son, por 
ejemplo, la protección a la salud, a la igualdad o a la dignidad, esto es, situa-
ciones en las que el objeto del contrato está fuertemente atado a un derecho 
fundamental. En algunos de estos supuestos, el efecto de las decisiones de 
la Corte Constitucional colombiana ha sido la reescritura del contenido del 
contrato en casos en los que, a pesar de que el contenido contractual no 
resulta abusivo, el surgimiento de situaciones personales del deudor que lo 
colocan en situación de extrema vulnerabilidad hace necesaria la interven-
ción en el contrato para evitar la violación de derechos fundamentales de 
ese deudor6. Como bien ha sido señalado en doctrina7, estas decisiones 
terminan supliendo las deficiencias de implementación de políticas públicas, 
trasladando esa carga al acreedor, que en todos los casos resulta ser una parte 
fuerte, entidad financiera por lo general. 
Ahora bien, desde una perspectiva paralela, no se puede pasar por alto 
que el contrato también ha asumido una “función pública”, en particular 
debido a la privatización de ciertas funciones que tradicionalmente habían 
estado en cabeza del Estado, situaciones en las que este decide deliberada-
mente ceder a los particulares una tarea pública, para que sean ellos quienes 
5 Es la expresión usada en Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-117 de 005, M.P.: Jaime 
Córdoba Triviño.
6 Son múltiples las sentencias de la Corte Constitucional colombiana en las que se puede ver 
dicha reescritura: T-490 de 009, M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva (“reinterpretación” de una 
cláusula de exclusión de riesgo en un contrato de seguro); T-50 de 00, M.P.: José Gregorio 
Hernández Galindo (caso de un deudor secuestrado, ejecutado por una entidad financiera ante 
el incumplimiento de un mutuo hipotecario); T-170 de 005, M.P.: Jaime Córdoba Triviño (caso 
de enfermo de sida ejecutado por una entidad financiera ante el incumplimiento de un mutuo 
hipotecario); T-697 de 011, M.P.: Humberto Sierra Porto (caso de desplazado por la violencia). 
Un estudio de estos casos, reciente y con un enfoque interesante, es el de moreno cruz, Pablo. 
“Freedom of contract: some exceptional cases from the Colombian Constitutional Court”. En 
monateri, Pier giusePPe (ed.), Comparative Contract Law. Londres: Edward Elgar, 017, pp. 
16 ss.; moreno cruz, Pablo. “Libertà contrattuale e azione di amparo in Colombia. Il caso 
dell’inapplicabilità delle clausole contrattuali”. En: mauro grondona, Libertà, persona, impresa, 
territorio. Roma: Aracne, 016, pp. 47 ss.
7 moreno. “Freedom of contract: some exceptional cases from the Colombian Constitutional 
Court”, cit., pp. 16 ss.; moreno. “Libertà contrattuale e azione di amparo in Colombia. Il caso 
dell’inapplicabilità delle clausole contrattuali, cit., pp. 47 ss.
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la implementen8. Estamos, por ejemplo, en el ámbito de sectores como el de 
los servicios públicos, en los que de por medio se encuentra involucrada la 
prestación de bienes fundamentales9 por particulares, y es por ello que los 
actores privados, que están siempre atados a los derechos constitucionales, 
lo están de forma más intensa en cuanto su actuación sigue conteniendo 
residuos de una que era considerada tarea pública. En palabras de Teubner, 
esos particulares tienen que tragarse una píldora envenenada: “los conflic-
tos políticos de masa que en su momento fueron absorbidos por el derecho 
público, no van a desvanecerse por arte de magia. Una vez que se produce 
la ‘toma’ por el ‘mercado’, ellos van a tener que resolver esos conflictos”40. 
8 hinestrosa. Tratado de las obligaciones ii, vol. i, cit., p. 56 ss.; rochfeld, judith. Les grandes 
notions du droit privé, .ª ed. Roma: Thémis, 01, pp. 45 ss. (‘Contractualización’ de políticas 
públicas). En Colombia es muy ilustrativo de la tendencia hacia esta transferencia de funciones 
del Estado a los particulares, el caso reciente de la ley para regular las denominadas “Zonas de 
Interés de Desarrollo Rural, Económico y Socia” (zidres), Ley 1776 de 016, con la cual se 
busca “promover un nuevo modelo de explotación del suelo que sea más eficiente con el fin de 
mejorar la calidad de vida de los habitantes y promover la productividad y la competitividad” 
(así en la exposición de motivos), en zonas que de acuerdo con la definición de la misma ley se 
encuentran aisladas de los centros urbanos más significativos, que demandan elevados costos de 
adaptación productiva por sus características agrológicas y climáticas, que tienen baja densidad 
poblacional, que presentan altos índices de pobreza y/o que carecen de infraestructura mínima 
para el transporte y la comercialización de los productos. En la regulación se recurre al meca-
nismo contractual mediante la celebración de los denominados contratos de “asociatividad”, 
buscando la agregación de esfuerzos entre el mediano y pequeño productor y el inversor, para 
lograr su inclusión y la del trabajador agrario al proceso productivo, dentro de la modernización 
del campo y de la producción agrícola. Allí, en la redacción original, era evidente la transferencia 
de funciones del Estado a los particulares, en cabeza de la persona natural o jurídica que propone 
un proyecto zidres, pues al particular que contaba con los recursos (financieros y logísticos) para 
organizar el proyecto prácticamente se le asignaba la tarea de “garantizar el acceso progresivo de 
la tierra” a los trabajadores agrarios que carecen de ella, una tarea que claramente se le asigna 
constitucionalmente al Estado (art. 64). Es por ello que la Corte Constitucional, en sentencia 
C-077 de 017, declaró la inconstitucionalidad de estas medidas, pues con ellas se desconocería 
el deber en cabeza del Estado y se lo “subordinaría a los intereses económicos y financieros de los 
ejecutores del proyecto”.
9 En el sentido amplio señalado por ferrajoli, luigi. Principia iuris. Teoría del derecho y de la de-
mocracia. Madrid: Trotta, 011, p. 0: “una cantidad creciente de cosas y de bienes, muchos de 
ellos patrimoniales, se han convertido (o sería justo que se convirtieran) en bienes fundamentales, 
al haberse puesto de manifiesto su vulnerabilidad y su carácter irreproducible y por consiguiente 
la necesidad de sustraerlos a la apropiación privada y de garantizar su disfrute a todos (piénsese 
en el agua y el medio ambiente) o, por el contrario, sólo a los sujetos a los que pertenecen (como 
las partes del cuerpo humano)”.
40 teubner, gunther. “Contracting worlds: the many autonomies of Private Law”. Social & Legal 
Studies. New York: Sage Journals, 000, pp. 99 ss., 404.
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En este nuevo papel del contrato es inevitable el choque de discursos41, 
siendo el más evidente aquel entre el discurso económico, de eficiencia, y el 
discurso de la garantía de unos derechos mínimos que preserven la dignidad 
del ser humano4.
Desde un último punto de vista, ese paradigma clásico se ve seriamente 
relativizado por el hecho de que el contrato también ha dejado de ser un 
mero instrumento de intercambio para convertirse en un mecanismo de 
organización. Distintos autores hacen referencia al contrato-cooperación4, 
al contrato-organizacional44, a la teoría de las redes contractuales45, que 
apuntan a una realidad: el contrato, o los contratos, ahora son un vehículo 
para establecer estructuras coordinadas con vistas a la consecución de un 
fin común. El contrato en la actualidad se erige como un instrumento de 
41 Ibíd. p. 408; amstutz, marc. “Contract collisions: an evolutionary perspective on contractual 
networks”. Law and Contemporary Problems, vol. 76, n.º 169, , 01, pp. 174 ss.
4 rodotà, stefano. “Antropologia dell’homo dignus”. Rivista critica di diritto privato, n.º 4, 010, 
p. 560, señala que frente a cierta categoría de contratos (en los que sin lugar a dudas se encuadran 
los contratos con la “función pública” a la que se hace referencia en el escrito) la dignidad “asume 
la función de medida de qué puede responder a la lógica económica y qué es incompatible con este 
tipo de cálculo”, sin perder de vista que, en última instancia, “la dignidad no es indeterminada, 
sino que encuentra en la persona el lugar de su determinación, no para custodiar una esencia, 
sino para poner a cada uno en las condiciones de determinar libremente su propio proyecto de 
vida”.
4 suzanne lequette (Le contrat-coopération. Contribution à la théorie général du contrat. París: 
Economica, 01) propone una conceptualización de una figura contractual de tipo intermedio 
entre el “contrato de intercambio” y el “contrato de organización (o asociación)”, que sería el 
contrato de cooperación, una figura que reflejaría una nueva realidad económica en cuanto “al 
incluir transferencias recíprocas de valores y perseguir un proyecto común, presentan un carácter 
híbrido que los asemeja simultáneamente al contrato-permutación y al contrato-concentración” 
(p. 89).
44 grundmann, stefan; cafaggi, fabrizio y vettori, giusePPe (eds.). The Organizational Contract. 
From Exchange to Long-Term Network Cooperation in European Contract Law. Londres: Routledge, 
01.
45 cafaggi, fabrizio (ed.). Reti di imprese tra regolazione e norme sociali. Nuove prospettive tra 
diritto ed economía. Bolonia: Il Mulino, 004; cafaggi, fabrizio (ed.). Contractual Networks 
Inter-Firm Cooperation and Economic Growth. Londres: Edward Elgar, 011; cafaggi, fabrizio. 
“Il contratto di rete e il diritto dei contratti”. En: I contratti. Bolonia: Il mulino, 009, pp. 915 
ss., con motivo de una nueva ley de 009 que positiviza la figura del contratto di rete en el orde-
namiento jurídico italiano, señala que “las redes contractuales surgen cuando existe la necesidad 
de prestaciones complementarias que nacen y producen un elevado nivel de interdependencia 
de las actividades desarrolladas por cada una de las empresas”; cafaggi, fabrizio. “Contractual 
networks and the small business act: toward European Principles?”. eui Working Paper LA, n.º 
15, 008, diponible en: http://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/8771/laW_008_15.
pdf?sequence=1&isAllowed=y (Consultado el 15 de marzo de 016).
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organización social, que desborda la función de intercambio, inmediato y 
personal, y se convierte en un mecanismo para establecer una estructura 
durable y estable finalizada a la consecución de intereses comunes46. Es, en 
cierta medida, un nuevo paradigma contractual, en donde la duración, la 
permanencia en el tiempo, la estabilidad, resulta esencial, pero también y 
sobre todo, en el que el elemento de cooperación resulta intensificado por el 
contexto en el que se inserta el contrato, que ya no solo implica a dos partes 
como en el contrato clásico, sino que involucra una serie de contratos y una 
multiplicidad de sujetos. Nos encontramos ante una nueva estructura en 
donde predomina una fuerte interdependencia entre las ejecuciones de cada 
contrato y un objetivo general compartido, más exactamente, un interés co-
mún en virtud del cual todas las partes quieren que los contratos que hacen 
parte de la red tengan éxito, para lo cual surgen obligaciones implícitas para 
todos –como el hecho de no poder obstaculizar la consecución del interés 
compartido, o incluso promocionarlo de forma activa47–, como concrecio-
nes del principio de buena fe. La importancia de este nuevo escenario se ve 
nítidamente reflejada en la más reciente revisión de los Principios sobre los 
Contratos Comerciales Internacionales (Principios unidroit) publicada en 
su versión 016, y en donde los principales cambios se concentraron pre-
cisamente en el reconocimiento de las estructuras contractuales complejas, 
que fueron específicamente reguladas mediante la introducción de una serie 
de reglas para los contratos de larga duración (long-term contracts)48. 
Lo delineado en los párrafos anteriores no son sino fragmentos de un 
cuadro mucho más rico y complejo, pero que sirven para mostrar cómo, en 
ese proceso de materialización y de creciente complejidad, el contrato en 
el siglo xxi se descompone en varios paradigmas concurrentes y termina 
46 rochfeld. Les grandes notions du droit privé, cit., pp. 45 ss.
47 grundmann, stefan; cafaggi, fabrizio; vettori, giusePPe. “The contractual basis of long-
term organization – The overall architecture”. En: The Organizational Contract. From Exchange 
to Long-Term Network Cooperation in European Contract Law, cit., p. 5.
48 En la versión 016, las principales adiciones se realizaron “para tener más en cuenta las necesidades 
específicas de los contratos de larga duración” (así expresamente en el prólogo y la introducción a 
la edición 016), que son definidos ahora en el comentario  al artículo 1.11, indicando que “tres 
son los elementos que suelen distinguir los contratos de larga duración de otro tipo de contratos 
que suelen involucrar un intercambio de bienes y servicios: la duración del contrato, una relación 
continuada entre las partes y la complejidad de la operación”; y si bien se advierte que para los 
Principios “el elemento esencial es la duración del contrato”, se reconoce que los dos elementos 
restantes por lo general están presentes en mayor o menor medida. 
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alejándose de manera considerable del paradigma clásico: se aparta de una 
visión meramente formal de la libertad, sacando a flote el surgimiento de 
desequilibrios estructurales en la sociedad que hace necesaria la interven-
ción del Estado por medio del derecho y abriendo la puerta para introducir 
consideraciones de justicia material mediante el ajuste del contenido del 
contrato49; enriquece su función, de manera que el contrato sigue regulando 
los intereses particulares de los contratantes pero con una mayor atención a 
factores externos al mismo; todo esto implica que el contrato ya no se analiza 
de forma aislada de su contexto, sino que se tienen en cuenta las estructuras 
sociales y económicas en las que se insertan esas relaciones contractuales, 
lo que se hace especialmente evidente en el tema de las redes contractuales, 
aunque también se podría analizar desde la perspectiva de los contratos 
normativos, contratos marco, entre muchas otras figuras50.
En fin, cuando el contrato deja de verse como una simple relación de 
intercambio entre personas, deja de verse como la formalización jurídica de 
una transacción económica, se abandona ese carácter unidimensional eco-
nómico del contrato y se comienzan a reconocer las dimensiones sociales y 
políticas que también se encuentran detrás del mecanismo contractual51. Esta 
radiografía del proceso de erosión del paradigma clásico liberal de contrato 
y de materialización de la autonomía contractual podría así resumirse en la 
49 Se hace referencia al tema de las cláusulas abusivas, pero el tema también podría ser analizado 
desde otros muchos puntos de vista; un ejemplo es el análisis de diversas instituciones del derecho 
contractual a la luz de la “materialización” hecha por canaris. “Wandlungen des Schuldvertrags-
rechts. Tendenzen zur seinen ‘Materialisierung’”, cit., passim, en donde revisa instituciones tan 
disímiles como el aprovechamiento del estado de necesidad, la culpa in contrahendo, el control de 
contenido de las condiciones generales de contratación y el derecho de retracto del consumidor.
50 Con claridad hinestrosa. Tratado de las obligaciones ii, vol. i b, cit., p. 64, al hacer énfasis en el 
carácter de acto social del negocio jurídico como categoría que abarca el contrato: “El negocio 
no interesa sino en su significación social […] Este se ocupa de la conducta humana en cuanto 
a su relevancia y alcances sociales, y la recibe, acoge, analiza e interpreta dentro del marco de 
circunstancias objetivas en que se produce”.
51 teubner, gunther. “Contracting worlds: the many autonomies of Private Law”, cit., pp. 405 
s.; PaPayannis, diego. El derecho privado como cuestión pública. Bogotá: Universidad Externado 
de Colombia, 016, p. 65: “La estructura bilateral del derecho privado y el carácter puramente 
voluntario de las obligaciones contractuales parecen ser un dogma orientado a ocultar que el 
derecho privado también puede ser utilizado para perseguir políticas sociales […] [L]a exaltación 
de estos dos mitos relacionados (autonomía de la voluntad y el efecto relativo de los contratos) 
podría no hacer más que alejarnos de la verdadera ‘naturaleza’ del derecho privado que, como 
todo el derecho, es un instrumento que puede ser utilizado para el fin social que consideremos 
conveniente”.
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célebre frase del sociólogo y filósofo francés Émile Durkheim: “No todo 
es contractual en el contrato”5. Una frase que cobra aún mayor fuerza si 
se analiza el papel del contrato en la globalización, con lo que pasamos a la 
segunda parte de la exposición.
I I .  m  s  a l l   d e l  c o n t rato  p o r  m e d i o 
d e l  c o n t rato :  e l  c o n t rato  c omo  i n s t rum en to 
d e  r e g u lac i  n  e n t r e  lo  p   l i c o  y  lo  p r i va d o
A .  e l  c o n t e  to :  la  g lo a l i z a c i  n  c am  i a 
e l  e c o s i s t em a  d e l  c o n t rato
Las estructuras de poder a las que ya se hizo alusión se acentúan en el ám-
bito global5, dando lugar a autoridades privadas globales54. El aparente 
desprendimiento de la autonomía contractual de un ordenamiento jurídico 
determinado55 y la nueva función organizacional del contrato que se viene 
5 durkheim, émile. De la división du travail social, .ª ed. París: Quadrige, Puf, 1991, p. 189; y 
continúa: “Siempre que el contrato existe, está sometido a una reglamentación que es obra de la 
sociedad y no de los particulares, y que hoy en día se vuelve más voluminosa y más complicada”; 
y más adelante culmina afirmando que “el contrato no se basta a sí mismo, sino que este solo es 
posible gracias a una reglamentación del contrato que es de origen social”. 
5 Es uno de los hilos conductores de la reciente publicación cutler, claire y dietz, thomas 
(eds.). The Politics of Private Transnational Governance by Contract. Londres: Routledge, 017; 
herberg m., “The power/knowledge-nexus revisited. Global governance and conflicts of law 
from a foulcanian view”. En: After Globalization. New Patterns of Conflict and their Sociological 
and Legal Re-constructions, n.º 4/11, 001, pp. 48 s.: “Se puede observar el surgimiento de formas 
foucaultianas de micro-poder incluso en organizaciones internacionales como el Banco Mundial 
o la Organización Mundial del Comercio […] Al mismo tiempo, los actores transnacionales, tales 
como las empresas multinacionales, las asociaciones internacionales de empresarios, las entidades 
bancarias, los proveedores de servicios de internet, y organismos globales de estándares como la 
Organización Internacional para la Estandarización (iso), están creando sus propios regímenes 
de gobernanza, que a menudo resultan ser más poderosos que los mecanismos legales clásicos 
tales como las leyes nacionales o los tratados internacionales”. 
54 ruggie, john. “Multinationals as global institution: power, authority and relative autonomy”. Re-
gulation & Governance, 017, p. 1, disponible en: http://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/
rego.1154/full (Consultado el 0 de noviembre de 017): “Su autoridad [de las multinacionales] 
es más clara y directa cuando es administrada internamente en el grupo empresarial. De allí se 
irradia hacia afuera a través de las redes y las cadenas de suministro por medio del derecho privado 
de los contratos”. 
55 Se habla del “contrato ‘sin ley’, del contrato autosuficiente, o al que en todo caso se aplican 
principios supranacionales y no estatales”: así di nova, G. “Contratto”. En Enciclopedia delle 
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de mencionar, llevan a que el mecanismo contractual adquiera dimensiones 
insospechadas en el nuevo escenario. 
Con la globalización, las estructuras sociales, económicas y políticas 
cambian56. Los Estados nacionales pierden la capacidad de manejo y direc-
ción política, mientras que las grandes empresas extienden su ámbito de 
influencia más allá de las fronteras, generándose nuevos centros de poder57. 
Los ordenamientos jurídicos nacionales son insuficientes, impotentes ante el 
surgimiento de actores privados tan poderosos como las empresas multina-
cionales, quienes en ese proceso de desterritorialización y de deslocalización 
pueden reubicar su producción en países con un marco jurídico y social que 
les permita maximizar sus utilidades58. Ese proceso de intensificación de 
las relaciones transfronterizas entre actores ubicados en distintas partes del 
planeta tiene también un impacto en el contrato59.
La consolidación de las grandes empresas multinacionales a nivel global 
ha llevado al mismo tiempo a una transformación en la forma de organización, 
pues de una estructura fuertemente jerárquica se pasa a un sistema frag-
mentado de cadenas o redes contractuales globales en las que se incorporan 
proveedores, distribuidores provenientes de distintas partes del mundo60. 
scienze sociali, i, Supplemento, 001, disponible en: http://www.treccani.it/enciclopedia/
contratto_%8Enciclopedia-delle-scienze-sociali%9/ (Consultado el  de enero de 016).
56 scherer, andreas y Palazzo, guido. “Globalization and corporate social responsibility”. En 
andreW crane y otros (eds.), The Oxford Handbook of Corporate Social Responsibility. Oxford: 
ouP, 008, p. 418. Sobre los diferentes conceptos de globalización relevantes para el derecho, 
véase michaels, ralf. “Globalization and Law: Law beyond the State”. En: reza banakar y 
max travers (eds.), Law and Social Theory, 01, p. 86 disponible en: https://scholarship.
law.duke.edu/faculty_scholarship/pp  ss. (Consultado el 0 de mayo de 017), donde el autor 
señala la necesidad de hacer claridad en el debate sobre los conceptos de la globalización como 
realidad, como ideología y como teoría, considerando especialmente importante para el derecho 
esta última, pues en sus distintas vertientes señala el alejamiento del paradigma del nacionalismo 
metodológico. 
57 scherer y Palazzo. “Globalization and corporate social responsibility”, cit., pp. 418 ss.
58 catá backer, larry. “Multinational corporations as objects and sources of transnational regula-
tion”. ilsa Journal of International & Comparative Law, vol. 14, 008, pp. 50 s.; vytoPil, anna. 
Contractual Control in the Supply Chain. The Hague: Eleven Int. Publishing, 015, pp. 5 s.
59 cafaggi, fabrizio. “The regulatory functions of transnational commercial contracts. New 
architectures”. Fordham International Law Journal, 1564, vol. 6, 01, p. 6: “Los contratos 
comerciales transnacionales son usados para implementar regímenes transnacionales públicos, 
privados e híbridos, cuyo principal objetivo a menudo es incrementar la cadena de valor y el 
bienestar de los beneficiarios”. 
60 beckers, anna. “Regulating corporate regulators through Contract Law? The case of corporate 
social responsibility codes of conduct”. eui Working Papers – Max Weber Programme, 1, 016, p. 9; 
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El crecimiento exponencial de las transacciones transfronterizas y de las 
estrategias de inversión extranjera ha tenido además como consecuencia 
que el tema de la responsabilidad social empresarial (rse) se convierta en 
una cuestión de gobernanza global61.
Todo lo anterior se da en un contexto de vacío regulatorio, o al menos de 
una regulación precaria, puesto que las formas tradicionales de regulación 
de la actividad privada se erosionan ante la ausencia de instituciones globales 
eficaces. El derecho público a nivel global sigue presentando dificultades 
para operar como operaba tradicionalmente dentro de las fronteras de un 
Estado6. Este vacío entra a ser en parte colmado por la denominada regu-
lación privada transnacional, entendida como una regulación desarrollada 
por actores no estatales cuya legitimidad, gobernanza e implementación no 
encuentra sus raíces en una autoridad pública6. Esa regulación privada se 
beckers, anna. Enforcing Corporate Social Responsibility Codes: On Global Self-regulation and 
National Private Law. Nueva York: Bloomsbury, 015, pp. 11 s.: “Un desarrollo adicional que 
actualmente desafía el ordenamiento jurídico es la creciente dependencia de las compañías en el 
contrato más que en la incorporación, como paradigma de organización. Cada vez más, las com-
pañías no solo operan en diferentes países en la forma de subsidiarias, sino que están comenzando 
a externalizar su producción a socios comerciales independientes y, en materia de distribución, 
a contratar con minoristas o distribuidores independientes para buscar colocar sus productos en 
mercados extranjeros”. 
61 beckers. “Regulating corporate regulators through contract law?”, cit., p. 9.
6 catá backer. “Multinational corporations as objects and sources of transnational regulation”, 
cit., 504; vytoPil. Contractual Control in the Supply Chain, cit., p. 7; scherer y Palazzo. “Glo-
balization and Corporate Social Responsibility”, cit., p. 414.
6 Peterkova, katerina. “Using private contracts for climate change mitigation”. Groningen Journal 
of International Law, vol. , 1, 014, p. 61; cafaggi, fabrizio. “The many features of transnatio-
nal private rule-making: unexplored relationships between custom, jura mercatorum and global 
private regulation”. University of Pennsylvania Journal of International Law, vol. 6, 4, 015, pp. 
879 ss.; 889 ss.; smits, jan. “The future of Contract Law in Europe”. En: C. tWigg-flesner 
(ed.), Research Handbook on EU Consumer and Contract Law. Londres: Edward Elgar, 016, p. 
561: “Los actores privados hacen cada vez más normas que –a diferencia de los contratos tradi-
cionales– están dirigidas a volverse aplicables a un ámbito de relaciones diversas. Esa regulación 
privada a menudo llena un vacío dejado por las instituciones oficiales: si las partes ya no pueden 
satisfacer su demanda de seguridad jurídica o de un derecho accesible, se dirigirán entonces en 
su ligar a ordenamientos creados de forma privada. No hace falta pensar solamente en el derecho 
mercantil internacional (lex mercatoria) […] o en el derecho deportivo transnacional (lex sportiva). 
También el uso de condiciones generales estandarizadas en las transacciones business-to-consumer y 
la generación privada de normas en la forma de los códigos de responsabilidad social empresarial 
hacen parte de esta categoría. Estos regímenes privados ofrecen lo que un ordenamiento jurídico 
nacional no puede suministrar: un conjunto de reglas que no están limitadas territorialmente y que 
por lo tanto pueden ser usadas de manera efectiva más allá de las fronteras. Esto convertirá aún 
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manifiesta de diversas maneras: estándares internacionalmente acordados 
y aceptados, como las normas iso, iniciativas de sectores de la industria, los 
códigos de conducta empresariales, entre otros64.
En este escenario el contrato se transforma en un mecanismo vital: se 
convierte en mecanismo de gobernanza económica (sigue vehiculando el 
intercambio de bienes y servicios), de gobernanza institucional (ofrece un 
marco institucional, como lo son los mecanismos privados de resolución de 
conflictos) y de gobernanza regulatoria a nivel global65. De estas tres dimen-
siones, la regulatoria se presenta quizás como la más alejada de la idea tradi-
cional de contrato, y es en ella que nos vamos a concentrar a continuación.
Dentro de esas grandes cadenas globales de valor, el contrato está siendo 
utilizado para regular el comportamiento de los participantes en la cadena, 
no solo en relación con el intercambio de bienes y servicios entre las partes; 
sino que de forma cada vez más frecuente se introducen en el contenido 
de los contratos, obligaciones relativas a intereses externos al mismo, que 
tienden a proteger intereses de individuos o comunidades que no hacen 
parte del contrato o de la cadena de valor66, intereses públicos o colectivos, 
que incluyen aspectos como las condiciones de trabajo de los empleados de 
los miembros de la cadena67, políticas de protección del medio ambiente68, 
bienestar animal, protección de derechos humanos69, entre otros. El líder de 
más el derecho contractual del futuro en un sinnúmero de ordenamientos jurídicos coexistentes 
y superpuestos”.
64 Peterkova. “Using private contracts for climate change mitigation”, cit., p. 61.
65 cutler, claire y dietz, thomas. “The politics of private transnational governance by Contract”. 
En: cutler y dietz (eds.), The Politics of Private Transnational Governance by Contract, cit., 
pp. 7 ss.
66 verbruggen, Paul. “Regulatory governance by contract: the rise of regulatory standards in 
commercial contracts”. Recht der Werkelijkheid, 5, , 014, pp. 8 ss.; Peterkova. “Sustainability 
Clauses in International Supply Chain Contracts”, cit., pp. 5 ss.
67 PhilliPs, joe y lim, suk-jun. “Their brothers keeper: global buyers and the legal duty to 
protect suppliers’ employees”. Rutgers Law Review, vol. 61, , 009, pp. 4 ss.; ilo. Decent 
Work in Global Supply Chains. International Labour Conference, 105.ª Sesión, 016, pp. 9 ss., 
47 ss., disponible en: http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/
documents/meetingdocument/wcms_468097.pdf (Consultado el 10 de junio de 017).
68 verbruggen, Paul. “Private enviromental governance”. Cornell Law Review, n.º 99, 01, pp. 
156 ss.; verbruggen, Paul. “The new Wal-Mart effect: the role of private contracting in global 
governance”. ucla Law Review, n.º 54, 017, pp. 916 ss.; Peterkova. “Using private contracts 
for climate change mitigation”, cit., pp. 54 ss.
69 Así está expresamente establecido en los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos 
Humanos que fueron adoptados por el Consejo de Derechos Humanos de la onu en Resolu-
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la cadena introduce en sus contratos cuestiones relacionadas con aspectos de 
sostenibilidad, mediante la inclusión expresa de cláusulas de sostenibilidad, 
por medio de la referencia a los códigos de conducta adoptados dentro del 
marco de la responsabilidad social empresarial, o a regulaciones de carácter 
público como los tratados de derechos humanos70; incluso se sostiene en la 
doctrina que, ante la ausencia de una referencia expresa en los contratos, por 
medio de la interpretación y de la integración del contrato se puede llegar a 
considerar que ciertos estándares éticos están incorporados en cuanto hacen 
parte de los usos del comercio71. 
Ahora bien, ¿por qué este cambio en la configuración del contenido de 
los contratos? Sin duda alguna, no se trata de un ataque repentino de buena 
conciencia de las multinacionales, y tampoco, en estricto sentido, de una 
sensibilización voluntaria respecto de cuestiones globales7. En términos 
de Teubner7, en el plano transnacional nos encontramos ante verdaderas 
ción 17/4 del 16 de junio de 011. En el principio 1 (b) se establece que “la responsabilidad 
de respetar los derechos humanos exige que las empresas […] traten de prevenir o mitigar las 
consecuencias negativas sobre los derechos humanos directamente relacionadas con operaciones, 
productos o servicios prestados por sus relaciones comerciales, incluso cuando no hayan contri-
buido a generarlos”. Al respecto véase ruggie, john y sherman, john. “Adding Human Rights 
punch to the new Lex Mercatoria: the impact of the UN Guiding Principles on Business and 
Human Rights on Commercial Legal Practice”. Journal of International Dispute Settlement, n.º 
6, 015, pp. 455 ss., y el análisis sobre el impacto de dichos principios en la práctica, elaborado 
por la organización shift. “Respecting Human Rights through global supply chains”. Workshop 
Report, n.º , 01, disponible en https://www.shiftproject.org/media/resources/docs/Shi-
ft_ungPssupplychain01.pdf (Consultado el 10 de junio de 017).
70 verbruggen. “Regulatory governance by contract”, cit., 80; cafaggi. “The regulatory functions 
of transnational commercial contracts”, cit., pp. 1585 ss. Señala teubner, gunther. “Self-
constitutionalizing tnc’s”. Indiana Journal of Global Studies, vol. 18, , 011, pp. 18 ss., que 
existen básicamente dos tipos de códigos de conducta, unos “públicos”, elaborados por medio 
de acuerdos de derecho internacional o por medio de normas de organizaciones internaciona-
les, cuyo ejemplo más relevante son los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos 
Humanos de la onu, ya mencionados. Por otra parte, están los códigos de conducta “privados” 
adoptados de manera “voluntaria” por las multinacionales, debido a la presión de la sociedad 
civil. schWenzer, ingeborg. “Ethical standards in cisg contracts”. Uniform Law Review, 017, 
pp. 1 y 14, señala que en una encuesta de 016 resultó que el 84% de las multinacionales 
textiles tenían un código de conducta que prohibía el uso de trabajo infantil por parte de sus 
proveedores, y el 86% incluía el código de conducta en los contratos con sus proveedores.
71 Ibíd., p. 14.
7 vytoPi, l. “Contractual control and labour-related csr norms in the supply chain: dutch best 
practices”. Utrecht Law Review, vol. 8, 01, p. 1156: “Si bien la rse y estas iniciativas privadas 
son en su mayor parte voluntarias por naturaleza, no son completamente libres”. 
7 teubner. “Self-constitutionalizing tnc’s”, cit., pp.  s.
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constituciones empresariales globales que surgen inicialmente con dos ob-
jetivos diferentes: “liberar a las empresas multinacionales de la regulación 
del Estado-nación y establecer el principio de legalidad de manera global 
para proveer seguridad jurídica para sus transacciones”; sin embargo, como 
advierte el mismo autor, a largo plazo no es sostenible esta “función consti-
tutiva de esa manera ‘neoliberal’ unilateral”, por lo que es solo cuestión de 
tiempo que esta entre en colisión con otras dinámicas sociales y, en conse-
cuencia, se imponga la necesidad de “reajustar la política constitucional”, 
mediante “una restricción de las actividades empresariales en nombre de la 
responsabilidad pública”. La literatura especializada en el tema de la regu-
lación transnacional por medio del contrato ha señalado varios móviles de 
esta nueva tendencia.
En primer lugar, la globalización también ha dado un nuevo aire a la socie-
dad civil74. La presión de los denominados grupos intermedios, representa-
dos fundamentalmente por las ongs, ante el comportamiento cuestionable de 
algunos actores económicos, es motor y elemento fundamental en la adopción 
de esos estándares por parte de las empresas multinacionales y en su posterior 
incorporación en los contratos que ellas celebran75. En la denominada por 
Habermas “constelación post-nacional”76 se está impulsando una nueva 
distribución de poder a nivel global: la menor influencia de los gobiernos 
nacionales en las grandes empresas es –al menos en parte– equilibrada por 
la politización de la sociedad civil77. La denominada “globalización desde 
74 de sousa santos, boaventura. Toward a New Common Sense: Law Science and Politics in the 
Paradigmatic Transition. Londres: Routledge, 1995, p. 65. Sobre la presión de los grupos inter-
medios como motor y elemento fundamental y sobre el carácter “relativamente” voluntario de 
los códigos de conducta empresariales, véase teubner. “Self-constitutionalizing tnc’s”; cit., pp. 
7 s.; catá backer, larry. “Economic globalization and the rise of efficient systems of global 
private lawmaking: Wal-Mart as global legislator”. Connecticut Law Review, vol. 9, 4, 007, pp. 
1756 ss. 
75 lin, li-Wen. “Legal transplants through private contracting: codes of vendor conduct in global 
supply chains as an example”. The American Journal of Comparative Law, vol. 57, 009, pp. 718 s.
76 habermas, jürgen. “The postnational constellation and the future of democracy”. En: jürgen 
habermas, The Postnational Constellation. Political Essays. Massachusetts: The mit Press, 001, 
p. 60: “el fenómeno del Estado territorial, la nación y una economía popular constituida dentro 
de las fronteras nacionales formaban la constelación histórica en la que el proceso democrático 
asumía una forma institucional más o menos convincente”, pero ahora, con la globalización, “la 
totalidad de esa constelación se pone en duda”.
77 scherer y Palazzo. “Globalization and corporate social responsibility”, cit., p. 45. 
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la base” (o la base social de la acción global)78 describe el creciente poder 
de los actores de la sociedad civil para influenciar los procesos de toma de 
decisión en los gobiernos y las empresas. Bajo esa presión, los grandes actores 
económicos transnacionales introducen en sus políticas de responsabilidad 
social empresarial cuestiones que tradicionalmente han pertenecido a la 
esfera de las responsabilidades políticas de los actores estatales79.
Dentro de esta misma lógica se hace referencia a la licencia social para 
operar que está orientada por los consumidores, inversionistas, comunidades 
locales y ongs80: el concepto de una licencia social para operar sugiere que 
la empresa no solo tome en consideración incentivos jurídicos o económicos 
para comportarse de una manera determinada, sino que también tenga en 
cuenta los incentivos para generar una impresión positiva de la empresa y 
un tratamiento favorable por parte de los clientes, accionistas, empleados y 
las comunidades en las que operan. En ausencia de esta percepción positiva 
de los grupos afectados pueden derivarse efectos negativos81. Cada vez hay 
más consumidores que están dispuestos a pagar un precio diferenciado por 
bienes que han sido producidos respondiendo a ciertos estándares éticos8; 
por otra parte, la implementación de estas políticas de responsabilidad 
social empresarial en los contratos también responde a las expectativas de 
los inversionistas, por lo que se habla del surgimiento de una inversión 
78 de sousa santos. Toward a New Common Sense, cit., pp. 65 ss.
79 scherer y Palazzo. “Globalization and corporate social responsibility”, cit., p. 45. 
80 ruggie, john. “Protect, respect & remedy: a framework for business and Human Rights”. Inno-
vations: Technology, Governance, Globalization, 008, p. 199; vandenbergh. “The new Wal-Mart 
effect: the role of private contracting in global governance”, cit., p. 90; beckers. “Regulating 
corporate regulators through Contract Law?”, cit., p. 10.
81 hiil. “Rulejungling. When lawmaking goes private, international and informal”. Trend Report, 
01, p. 14, disponible en: http://www.hiil.org/publication/trend-report-rulejungling (Consul-
tado el 10 de noviembre de 017): “El comercio está aprendiendo: una licencia legal para operar 
no es suficiente; también debe haber una licencia social para operar”. Peterkova, katerina, 
“Using private contracts for climate change mitigation”, cit., pp. 6, nota 4, pone el ejemplo 
de Coca-Cola en Kerala, India, que tuvo que cerrar su actividad por haber perdido esa licencia 
social. La empresa, que requería grandes cantidades de agua para su producción, causó una grave 
escasez de agua potable en la zona, lo que a su vez llevó a constantes protestas de los poblados 
aledaños desde el año 00. Luego de extensas actuaciones judiciales, finalmente Coca-Cola cerró 
sus instalaciones en 007.
8 schWenzer. “Ethical standards in cisg contracts”, cit., p. 1.
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sostenible8 que prestaría atención a las condiciones de las cadenas de valor 
para decidir la inversión. 
Este nuevo impulso se ha fortalecido por las nuevas tecnologías de la in-
formación que permiten una rápida circulación de las noticias, aumentando 
de forma exponencial el impacto de escándalos a nivel global84. Todo esto 
obviamente lleva a que las empresas busquen mitigar el riesgo reputacional, 
con la tentación evidente de hacerlo mediante la distribución o asignación 
de costos en los eslabones menos fuertes de la cadena85.
Igualmente, se ha señalado que las empresas multinacionales aprovechan 
este movimiento para prepararse a regulaciones que se pueden expedir en 
sus Estados de proveniencia86. En este sentido es muy ilustrativa una ley 
8 schWenzer, ingeborg y leisinger, benjamin. “Ethical values and international sales contracts”, 
007, disponible en: http://cisgw.law.pace.edu/cisg/biblio/schwenzer-leisinger.html (Consul-
tado el 5 de marzo de 017); Waddock, sandra. “Corporate responsibility/corporate citizenship: 
the development of a construct”. En: andreas scherer y guido Palazzo (eds.), Handbook of 
Research on Global Corporate Citizenship. Londres: Edward Elgar, 008, p. 68.
84 kobrin, S. J. “Globalization, transnational corporations and the future of global governance”. 
En scherer y Palazzo, Handbook of Research on Global Corporate Citizenship, cit., p. 57: “Las 
fronteras se han vuelto cada vez más irrelevantes para los grupos de la sociedad civil. Mientras 
que las ong’s como Amnistía Internacional han organizado campañas globales de derechos 
humanos durante algún tiempo, ahora ellos recurren a internet para facilitar el ‘activismo de 
derechos humanos en red de pares (peer-networked)’. Un esfuerzo coordinado por los elementos 
de una ong localizada en diferentes Estados para protestar, por ejemplo, por la violación de los 
derechos de los trabajadores, es claramente una actividad política ‘global’ aunque ninguno de los 
participantes abandone su país: dado el acceso a las redes electrónicas interconectadas globalmente, 
las fronteras se vuelven menos importantes y representan menos un obstáculo”.
85 cafaggi, fabrizio. “Los nuevos fundamentos de la regulación privada transnacional”. Revista de 
Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, n.º 6, 014, p. 196; cafaggi, fabrizio. 
“Private regulation, supply chain and contractual networks: the case of food safety”. eui Wor-
king Papers, 010, p. 10, disponible en: http://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/119/
rscas_010_10.pdf?sequence=1&isAllowed=y (Consultado el 1 de febrero de 017); cafaggi, 
fabrizio y lamicelli, Paola. “Private regulation and industrial organization: the network 
approach”. eui Working Papers Law, n.º 1, 01, p. 15, disponible en: http://cadmus.eui.eu/
bitstream/handle/1814/64/WP-laW-01-1.pdf?sequence=1&isAllowed=y (Consultado 
el 1.º de febrero de 017), donde se advierte que, por ejemplo, surgen dudas sobre la corrección 
del proceso de desplazamiento de los costos de certificación y monitoreo a los proveedores. 
86 Para ejemplos de legislación que haya acogido expresamente la exigencia para las multinacionales 
de adoptar ciertos parámetros de responsabilidad social empresarial, véase vytoPil. Contractual 
Control in the Supply Chain, cit., p. 4, donde se menciona el Transparency in Supply Chains Act 
de California que exige a las empresas que venden a consumidores en dicho Estado reportar las 
medidas que toman, entre otras cosas, contra la esclavitud en la cadena de suministro; así como 
la ley holandesa sobre gobernanza corporativa que exige a las compañías que cotizan en bolsa 
incorporar asuntos de sostenibilidad en sus reportes anuales; entre otros ejemplos.
171Javier Mauricio Rodríguez Olmos
expedida en Francia en marzo de 017 que modifica el Código de Comer-
cio y que trata sobre los “deberes de vigilancia de las sociedades matrices y 
de las empresas contratistas principales”, es decir, las líderes de la cadena. 
En dicha ley se impone a las sociedades de cierto tamaño la obligación de 
implementar un plan de vigilancia razonable “para identificar los riesgos 
y prevenir los atentados graves a los derechos humanos y las libertades 
fundamentales, la salud y la seguridad de las personas, así como del medio 
ambiente, “que resulten de actividades de la sociedad, de las sociedades que esta 
controla así como de las actividades de los subcontratistas o proveedores con los 
cuales mantenga una relación estable” (art. 5-10-4, cursiva fuera de texto).
Finalmente, también se debe mencionar el desvanecimiento de la dis-
tinción entre la regulación pública y la privada que, al menos en apariencia, 
era nítida en los Estados nacionales, pero que ahora, en un escenario glo-
bal, se torna borrosa87. Al inicio del escrito se indicó que en el marco del 
Estado-nación era razonable y coherente dejar al derecho público este tipo 
de preocupaciones públicas, sociales o colectivas; por el contrario, en un 
escenario global como el delineado no existe la posibilidad de externalizar 
estas cuestiones en la institución y la acción pública. Siendo coloquiales, los 
actores privados no tienen a quién “echarle el agua sucia”, lo que lleva a que 
las presiones sociales sean más intensas.
B .  c o n s e c u e n c i a s :  e l  n u e vo  e s c e na r i o  g lo a l 
a lt e ra  la  f u n c i  n  y  la  e s t ru c t u ra  d e l  c o n t rato
¿Cuáles son las consecuencias de este nuevo escenario en el contrato? La 
inclusión de estos nuevos intereses en el contrato, la internalización de cues-
tiones tradicionalmente ajenas al mismo, tiene consecuencias en relación con 
su función y su estructura. 
87 michaels. “Globalization and Law: Law beyond the State”, cit., p. 16: la superación del nacio-
nalismo metodológico lleva a que cuando el Estado pierde su posición privilegiada, el derecho 
público también la pierda y las funciones regulatorias tradicionales del Estado pasen a ser realizadas 
por los actores privados. Para una síntesis histórica véase graziadei, michele. “Diritto privato e 
diritto pubblico: una profonda trasformazione di senso”. En: gian antonio benacchio y michele 
graziadei (eds.), Il declino della distinzione tra diritto pubblico e diritto privato. Atti del iv Congresso 
nazionale sird, Trento, 24-26 de settembre 2015, Quaderni della Facoltà di Giurisprudenza, 4, 
Università di Trento, 016, pp. 5 ss. 
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En primer lugar, en relación con la función del contrato, esta cambia o 
se expande. No se trata solamente de la regulación de intereses particulares 
de los contratantes, sino que se afianza la función regulatoria del contrato: 
el contrato se convierte en un mecanismo de regulación eficiente del com-
portamiento ya no solo económico a nivel global, sino que tiene un impacto 
en las condiciones de vida de individuos ajenos a las relaciones contractuales 
concretas88. Se podría hablar entonces de una función social (y ecológica) 
global del contrato. 
En esta línea se ha señalado en la doctrina que las empresas multinacio-
nales no solo celebran contratos en el sentido clásico de la palabra, sino que 
imponen un complejo de normas con efecto social, cultural y político90. 
Mediante el mecanismo contractual, la multinacional orienta o direcciona el 
comportamiento de los actores económicos que se encuentran en su “esfera 
88 cutler y dietz (eds.). “The politics of private transnational governance by contract”, cit., p. 9; 
Peterkova. “Using private contracts for climate change mitigation”, cit., p. 66; cafaggi. “The 
Regulatory Functions of Transnational Commercial Contracts. New Architectures”, cit., p. 1565: 
“En la medida en que los contratos se convierten en vehículos regulatorios transnacionales, ellos 
buscan producir efectos más allá de quienes suscriben los contratos bilaterales individuales”. En 
esta línea resulta interesante y provocativa la reflexión de smits, Jan. “The expanding circle of 
Contract Law”. m-epli, Working Paper No. 016/0, disponible en: https://papers.ssrn.com/
sol/papers.cfm?abstract_id=81584 (Consultado el 1 de marzo de 017), en donde, precisa-
mente en vista de esta situación, el autor propone algunas claves de lectura sobre “hasta dónde 
debe llegar el derecho contractual” para poder responder a esa nueva realidad.
89 Función social entendida no solamente como función típica de un contrato en la sociedad, sino 
como utilidad social de un contrato (Gorla). En otras palabras, no limitada a la existencia de una 
función económico-social o económico-individual que justifique el respaldo del ordenamiento 
jurídico (en este sentido hinestrosa. Tratado de las obligaciones ii, vol. i, cit., pp. 1 ss.), sino 
extendida a otro nivel que reconoce el papel del contrato en el conflicto social, y que por tanto 
integra abiertamente a esa institución en el entramado de causas y soluciones de este. A nivel global 
cierto tipo de contratos –como son precisamente los celebrados por las empresas multinacionales 
en las condiciones señaladas en este escrito–, sin duda alguna, se encuentran intensamente vin-
culados con las situaciones de conflicto social (global). Desde otra perspectiva, cada vez resulta 
más evidente el estrecho vínculo entre contrato, desarrollo sostenible y protección del medio 
ambiente. Como señala Pennasilico, mauro. “Sviluppo sostenibile, legalità costituzionale e analisi 
‘ecologica’ del contratto”. Persona e mercato, 015, pp. 46 ss., haciendo referencia al “contrato 
ecológico” en el que “el interés ambiental penetra y tiñe la causa del contrato, haciendo énfasis 
en el aspecto de la obligación de uso racional de los recursos naturales en beneficio también de 
las generaciones futuras”. 
90 catá backer. “Multinational corporations as objects and sources of transnational regulation”, 
cit., p. 518.
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de influencia”91; pero esto no solo en el sentido estrictamente económico, 
puesto que impone una serie de parámetros o estándares mínimos de con-
ducta respecto de cuestiones que siempre habían sido consideradas públicas 
o colectivas. El contrato se encuentra inmerso en ciertas situaciones de con-
flicto social de impacto global9, por lo que no puede permanecer ajeno a 
las mismas, su eficacia se vuelve “trans-subjetiva”9, integrándose de forma 
activa en el entramado de causas y soluciones de dichos conflictos (función 
social). Al mismo tiempo se le termina adscribiendo una función ecológica, 
en cuanto las condiciones en las cuales se realizan las transacciones tienen 
un impacto en el medio ambiente y, así, el contrato termina convirtiéndose 
en un instrumento para canalizar las preocupaciones medioambientales y 
contribuir a mitigarlas, incluso en beneficio de generaciones futuras94. 
En segundo lugar, ese cambio de función trae consigo un cambio en la 
estructura del contrato o una nueva arquitectura, para usar la terminología 
del profesor Cafaggi95. Se podría parafrasear la jurisprudencia constitucio-
nal colombiana en materia de propiedad privada, y cabría decir que ahora, 
al lado de un “módulo privado”, encontramos en el contrato también un 
“módulo social”96. En esa nueva arquitectura, al lado del contenido del 
91 En estos términos en los conocidos “10 Principios” del Pacto Mundial, en el principio i: “Las 
empresas deben apoyar y respetar la protección de los derechos humanos fundamentales, reco-
nocidos internacionalmente, dentro de su ámbito de influencia”.
9 beckers. “Regulating corporate regulators through Contract Law?”, cit., p. 9: “riesgos o problemas 
globales reales”, “surgimiento de riesgos transnacionales”. michaels, ralf. “Global problems 
in domestic courts”. En: muller y otros (eds.), The Law of the Future and the Future of Law. 
Bruxelas: Torkel Opsahl Academic EPublisher, 011, pp. 166 ss. 
9 De dimensión “transubjetiva” habla expresamente costa, judith. “Reflexões sobre o principio 
de funçao social dos contratos”. Revista DireitoGV, 1, 1, 005, pp. 41 ss., en relación con la cláu-
sula de función social introducida en el Código Civil brasileño de 00, artículo 41. La autora 
lo entiende como la propagación de los derechos y obligaciones asumidos por las partes hacia 
terceros.
94 Peterkova. “Using private contracts for climate change mitigation”, cit., pp. 54 ss.; Poncibò, c. 
“The contractualization of enviromental sustainability”. European Review of Contract Law, 1, 
4, 016, pp. 5 ss. (haciendo alusión a la idea de justicia intergeneracional).
95 cafaggi. “The regulatory functions of transnational commercial contracts. New architectures”, 
cit., pp. 1558 ss.
96 La Corte Constitucional colombiana señaló en sentencia C-006 de 199 que “el derecho a la 
propiedad privada morfológicamente […] puede entenderse compuesto por dos módulos sustan-
cialmente integrados, pero distinguibles. Un módulo corresponde a la función social y coincide con 
el momento comunitario y solidario de la propiedad […]. El otro puede denominarse, al amparo 
de la idéntica licencia verbal, módulo privado, y se orienta a la satisfacción del interés individual 
y contiene, por tanto, además de la titularidad del derecho, los poderes y facultades en que se 
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contrato relacionado con la típica prestación económica de intercambio, 
encontramos obligaciones de contenido social o colectivo, las cuales sin duda 
tienen una naturaleza diferente97. En efecto, se hace énfasis en que con esta 
nueva arquitectura nos hallamos ante un desplazamiento de una perspectiva 
del producto o servicio hacia una perspectiva del proceso98. Ya no solo son 
importantes las calidades intrínsecas del producto, sino que ahora también 
resulta relevante cómo el producto llega a ser elaborado (o el servicio, a ser 
prestado)99. Esto ha conducido a que diversos autores sugieran la necesi-
dad de un análisis jurídico diferente, ya que la nueva función y estructura 
contractuales necesariamente influyen en la forma de afrontar diferentes 
aspectos de su disciplina. Tomemos como muestra el tema de los remedios 
por incumplimiento y la interpretación del contrato.
Sobre el primer punto, por ejemplo, ha indicado la doctrina que si se 
toma un contrato de ejecución sucesiva (como el suministro), en caso de 
incumplimiento la finalidad del remedio o sanción será colocar al acreedor 
de la obligación incumplida en la posición en que se habría encontrado 
de no haber ocurrido el incumplimiento. Pero si en el contrato además se 
incorporan aspectos relacionados con la regulación de intereses sociales o 
colectivos, los remedios y sanciones deben tender a restaurar o corregir el 
vierte la relación de pertenencia”. Sobre el encuadramiento de esta sentencia véase el profundo 
trabajo de santaella, héctor. El régimen constitucional de la propiedad privada y su garantía en 
Colombia, tesis doctoral, 010, disponible en: https://repositorio.uam.es/handle/10486/546 
(Consultado el 0 de junio de 015). Obviamente, existe una gran diferencia en el ámbito con-
tractual que se discute en este escrito: en materia de propiedad esa nueva “morfología” de la 
institución jurídica ha sido una configuración que la jurisprudencia ha impuesto a partir de la 
interpretación constitucional de la cláusula general de la función social. Por el contrario, en el 
ámbito del contrato transnacional, paradójicamente, es el contrato mismo, o mejor, la empresa 
multinacional, quien “decide” integrar en su contrato ese módulo social, teniendo en cuenta el 
contexto expuesto.
97 Peterkova. “Using private contracts for climate change mitigation”, cit., p. 67; lin. “Legal 
transplants through private contracting: codes of vendor conduct in global supply chains as an 
example”, cit., p. 717.
98 verbruggen, Paul. “Private regulatory standards in commercial contracts: questions of complian-
ce”. En: roger broWnsWord, rob van gestel y hans-W. micklitz, Contract and Regulation. 
A Handbook on New Methods of Law Making in Private Law”. Londres: Edward Elgar, 017, p. 
88; cafaggi, fabrizio y iamiceli, Paola. “Contracting in global supply chains and cooperative 
remedies”. Uniform Law Review, 015, p. 1; beckers. “Regulating corporate regulators through 
Contract Law?”, cit., pp. 18 ss. (“intercambio vs. regulación”).
99 verbruggen. “Private regulatory standards in commercial contracts: questions of compliance”, 
cit., p. 88.
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proceso regulatorio, con el fin de restablecer el cumplimiento100. El hecho 
de que las obligaciones de sostenibilidad que se insertan en el contrato no 
tengan una directa relación con la prestación característica pone de presente 
la necesidad de recurrir a remedios diferentes a los tradicionales ante un 
incumplimiento de aquellas101. 
De esta manera se proponen nuevos procedimientos para monitorear 
y garantizar el cumplimiento efectivo de esas cláusulas. Se habla de un 
monitoreo preventivo (autoevaluación de proveedores, auditorías internas 
y externas) para que, en caso de que se encuentre un incumplimiento, se 
implemente un plan de acción correctivo, en lugar de recurrir a los remedios 
tradicionales (como, por ejemplo, la resolución del contrato)10; así mismo, 
se resalta el papel de las estrategias relacionales para asegurar el cumpli-
miento de las exigencias de sostenibilidad de manera colaborativa, aunadas 
a las estrategias denominadas de name-and-shame, como la elaboración de 
una base de datos de los proveedores cumplidos e incumplidos, estrategias 
relacionales “legalmente informales” que, sin embargo, tienen como telón 
de fondo y sustento una amenaza latente de sanciones legales formales10. 
En última instancia, la finalidad respecto de estas obligaciones es cambiar o 
regular los patrones de comportamiento en las cadenas de valor, buscando 
mantener en lo posible la estabilidad y la confianza, recurriendo a una coo-
peración dirigida104.
En materia de interpretación también resulta evidente la necesidad de 
una nueva perspectiva. Ya el hecho de que este tipo de contratos comer-
ciales transnacionales hagan parte de operaciones económicas complejas, 
hace necesario que un contrato individual no pueda ser valorado de manera 
aislada, sino que se imponga la consideración del complejo contractual en 
el que se inserta. Aquí la operación de interpretación no se puede limitar a 
100 Peterkova. “Using private contracts for climate change mitigation”, cit., p. 68.
101 cafaggi. “The Regulatory Functions of Transnational Commercial Contracts. New Architectu-
res”, cit., pp. 1558 ss.; cafaggi y iamiceli. Contracting in Global Supply Chains and Cooperative 
Remedies, cit., pp. 10 ss.
10 Peterkova. “Sustainability clauses in international supply chain contracts”, cit., 0 s.; lin. 
“Legal transplants through private contracting: codes of vendor conduct in global supply chains 
as an example”, cit., pp. 7 ss.
10 Peterkova. “Sustainability clauses in international supply chain contracts”, cit., p. 0; cafaggi. 
“Private regulation, supply chain and contractual networks: the case of food safety”, cit., p. 15.
104 Sobre la centralidad de los ‘remedios cooperativos’ en estas situaciones cafaggi y iamiceli. 
Contracting in Global Supply Chains and Cooperative Remedies, cit., p. 1.
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desentrañar la razón de ser de un contrato específico (ratio contractus)105, 
sino que la finalidad y por ende el contenido de cada contrato solo podrán ser 
determinados debidamente si se mira dentro de la constelación de contratos 
a la cual pertenece y a la cual contribuye para la consecución de un objetivo 
común106. Pero es que, además, la nueva estructura del contrato con un 
contenido referido a intereses públicos o colectivos plantea la necesidad de 
una interpretación netamente objetiva cuando se trate de las obligaciones 
de sostenibilidad, máxime si dichas obligaciones se incorporan al contrato 
mediante la referencia a un código de conducta (privado o público) o, aún 
más, por medio de la referencia a un instrumento de derecho público. En 
estos casos, en cuanto ese contenido supera la relación entre los contratantes, 
la interpretación no puede estar circunscrita a “su intención”, ni siquiera a 
la finalidad del complejo contractual en el cual se enmarque107.
105 gentili, A. Senso e consenso. Storia, teoria e tecnica dell’interpretazione dei contratti, vol. ii, Tec-
nica. Turín: Giappichelli, 015, p. 5: “La norma contractual expresa una ratio. La intención 
común es la ratio contractus”. 
106 Ver supra notas 44, 45 y 46, sobre el contrato organizacional. cafaggi, fabrizio. “Contractual 
networks and the small business act: towards European Principles?”. eui Working Papers Law 
008/15, p. 45, disponible en: http://cadmus.eui.eu/handle/1814/8771 (Consultado el 5 de 
marzo de de 01), quien indica en el ámbito general de las redes contractuales que “las reglas 
de interpretación deben estar basadas en la interdependencia. Deben favorecer la combina-
ción de intereses individuales con los de la red”. Como ya se señaló en la nota 48, no es una 
coincidencia que en la nueva edición de los Principios Unidroit 016 una de las materias que 
fueron complementadas para adaptarla a las necesidades de los “contratos de larga duración” 
fue precisamente la relativa a las circunstancias relevantes para la interpretación (art. 4., en el 
cual se incluyó un comentario adicional para señalar la particular importancia que adquieren las 
prácticas establecidas entre las partes y las conductas posteriores a la celebración del contrato).
107 Pennasilico, mauro. “Sviluppo sostenibile, legalità costituzionale e analisi ‘ecologica’ del 
contratto”. Persona e mercato, 015, pp. 46 ss., hace referencia al “contrato ecológico”, en el 
que “el interés ambiental penetra y tiñe la causa del contrato, haciendo énfasis en el perfil de la 
obligación del uso racional de los recursos naturales en beneficio también de las generaciones 
futuras”. El problema es planteado de forma magistral por beckers. “Regulating corporate 
regulators through Contract Law?”, cit., p. 0. La autora, refiriéndose a la situación de los có-
digos de conducta a la luz del derecho contractual, señala: “La clave para entender la dificultad 
del derecho contractual al tratar este nuevo contenido de compromisos está relacionada con la 
división entre público y privado y con el contenido de esta nueva dimensión de cómo los intereses 
públicos fijados en normas no vinculantes de derecho internacional, en tratados o en el derecho 
nacional (del trabajo o del medio ambiente), se vuelven relevantes en el derecho privado. Hasta 
ahora los intereses públicos en el derecho privado habían sido discutidos esencialmente como 
vinculados a la esfera del Estado o de la política pública, no como elementos que se incorporan 
en el contrato de derecho privado o en una declaración unilateral. Este es exactamente el as-
pecto en el que los códigos de conducta son novedosos: tienen una fuerte dimensión de interés 
público, pero se presenta sin que el Estado como regulador se vea involucrado directamente. 
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Todo lo anterior implica, al mismo tiempo, que el principio de la rela-
tividad del contrato nuevamente se ponga sobre la mesa para su discusión: 
“En la medida en que los contratos se convierten en vehículos regulatorios 
transnacionales, ellos buscan producir efectos más allá de los sujetos que 
suscriben los contratos bilaterales individuales”108. Sin duda alguna, ante 
esa pretensión, surge la cuestión de los mecanismos idóneos para garantizar 
la eficacia expansiva del contrato frente a terceros; esto es, cómo garantizar 
la inclusión y el respeto de esos estándares y de esas obligaciones de soste-
nibilidad a lo largo de todos los contratos involucrados para que, en última 
instancia, tengan el impacto positivo deseado109. A tal fin, la empresa líder 
de la cadena sin lugar a duda incluye esas obligaciones en el contrato con 
su proveedor de primer nivel, con quien celebra el contrato directamente, 
pero en principio se le escapa la inclusión de dichas obligaciones en los 
contratos que su contraparte a su vez celebre con terceros110. Por este mo-
tivo, se recurre en ocasiones a las denominadas perpetual clauses, es decir, 
a la obligación expresa que se impone al primer proveedor de reproducir 
fielmente esas obligaciones “de sostenibilidad” en los contratos que se 
celebren sucesivamente, hasta el final de la cadena111. Para solucionar el 
En términos de derecho contractual, los intereses públicos no aparecen en la forma de normas 
imperativas, como ha sido el caso de las normas de protección del consumidor o laborales, sino 
que aparecen como una elección de las empresas de someter sus operaciones comerciales globales 
a estas políticas. ¿Cómo puede el derecho contractual afrontar estas elecciones autónomas? Una 
respuesta posible desde el derecho contractual tradicional sería interpretar dichos compromisos 
a la luz de la intención de los contratantes, pero esto parece discutible precisamente en vista de 
la dimensión pública de las cuestiones convenidas”. 
108 cafaggi. “The regulatory functions of transnational commercial contracts. New architectures”, 
cit., p. 1565; y continúa el autor: “la unidad de análisis de la regulación transnacional ya no 
debe ser el contrato bilateral individual entre proveedor y distribuidor, sino que debe ser toda 
la cadena de distribución y los contratos asociados que reflejan los compromisos regulatorios 
asumidos por las partes, sea mediante la incorporación de la totalidad o parte de los códigos de 
conducta o haciendo referencia a ellos”. 
109 En general sobre la pretensión de aplicación del contrato con esa fuerza expansiva y los dife-
rentes problemas que presenta, véase smits. “The expanding circle of Contract Law, cit., en 
particular”, cit., pp. 4 ss.
110 verbruggen. “Private regulatory standards in commercial contracts: questions of compliance”, 
cit., pp. 99 ss.; Peterkova. “Sustainability clauses in international supply chain contracts”, 
cit., pp. 19 s.; cafaggi. “Private regulation, supply chain and contractual networks: the case of 
food safety”, cit., p. 1; vandenbergh. “The new Wal-Mart effect”, cit., pp. 945 s. 
111 vytoPil. Contractual Control in the Supply Chain, cit., p. 6: “Un ejemplo de estas cláusulas en 
el contexto de la responsabilidad social empresarial es que la empresa multinacional establezca 
que el código de conducta no solamente se aplique a sus relaciones contractuales, sino que el 
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problema desde otra perspectiva, en el marco de la Convención de Viena 
sobre Compraventa Internacional de Mercaderías también se ha propuesto 
constituir esas obligaciones como garantías implícitas dentro de una idea de 
no conformidad ética de los productos11, garantías que se transmitirían en 
la cadena en cabeza de cada comprador sucesivo.
C .  n u e vo  e c o s i s t em a ,  n u e va  f u n c i  n , 
n u e vo s  p ro  l em a s
Son múltiples los problemas que presenta esta nueva función y nueva arqui-
tectura del contrato globalizado. Dada la complejidad del tema y el objetivo 
limitado de este escrito, solo mencionaré unos puntos concretos, referidos a 
problemas de legitimidad y de eficacia en los fines buscados.
Por una parte, surgen problemas de legitimidad. Desde un punto de vista 
general, en el panorama delineado los contratos se convierten en vectores 
importantes de poder en la economía política global. En el escenario glo-
bal, la distinción entre quién fija las reglas del juego y quién participa en el 
juego se disuelve11: “El ascenso del contrato como la forma dominante de 
gobernanza económica (jugar el juego) tiene lugar en un marco institucional 
rápidamente cambiante que está al mismo tiempo siendo moldeado por los 
proveedor también deba aplicar ese código de conducta a sus contratos con sus propios provee-
dores, con lo que es posible que el código de conducta de una multinacional pueda terminarse 
aplicando a toda la cadena de distribución”; vytoPil. “Contractual control and labour-related 
csr norms in the supply chain: Dutch best practices”, cit., 161; verbruggen. “Regulatory 
governance by contract”, cit., p. 89, quien indica además que a menudo se incluye una multa 
contractual para compeler al proveedor a incorporar la obligación contractual en los contratos 
sucesivos.
11 schWenzer y leisinger. “Ethical values and international sales contracts”, cit., en particular 
texto en notas pp. 7 ss. Pero véase, en contra, ramberg, c. “Emotional non-conformity in 
the international sale of goods, particularly in relation to csr-Policies and codes of conduct”. 
En: ingeborg schWenzer y lisa sPagnolo (eds.), Boundaires and Intersections: 5th Annual 
maa Schlechtriem cisg Conference. La Haya: Eleven, 015, pp. 8 ss., quien considera que 
difícilmente se pueden considerar los códigos de conducta como usos del comercio, para a su 
vez entenderlos incorporados en los contratos; así mismo estima que “la mayoría de las cortes 
y de los tribunales de arbitraje considerarían suficiente que el productor actúe de acuerdo con 
su derecho nacional, aunque este permita el trabajo infantil o malas condiciones laborales”, y 
en esta medida no se podrían considerar estándares éticos aplicables per se a los contratos de 
compraventa internacional. 
11 cutler y dietz (eds.). “The politics of private transnational governance by contract”, cit., p. 40.
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actores privados descentralizados (reglas de juego)”114. Los contratos privados 
se han convertido así en la forma dominante, no solo de gobernanza económi-
ca, sino también institucional y regulatoria, como ya había sido indicado115.
Esta situación, en principio nada deseable, se ve acentuada por la utili-
zación de contratos estándar sin dejar lugar a la negociación de las partes, 
en particular aquellas ubicadas en los países en vía de desarrollo, que deben 
aceptar las condiciones impuestas, so pena de resultar marginadas o excluidas 
del mercado por no poder cumplir los estándares que un líder de la cadena 
de valor impone116: “En la medida en que las asimetrías de poder en una 
cadena de valor están atadas a las estructuras globales de desigualdad surgen 
dudas sobre si estas cadenas de valor no contribuyen a la reproducción social 
de las desigualdades en el marco de una economía política global”117. Este 
es el lado oscuro del escenario. El problema es que mientras en un contexto 
amparado por el Estado el ordenamiento jurídico intervenía en la autonomía 
contractual para filtrar las preocupaciones de solidaridad –y en general de 
equilibrio–, en un escenario global todo se recompone: en el marco de la 
regulación privada transnacional, esa misma regulación evoluciona en un 
intento por generar mecanismos de autocontrol; en el ámbito general de la 
regulación privada transnacional se comienza a hablar de meta-regulado-
res118. Este primer problema se puede condensar en la pregunta: ¿quién 
regula al regulador?119.
114 Ibíd.
115 Ver supra, nota 65.
116 cafaggi. “The regulatory functions of transnational commercial contracts. New architectures”, 
cit., p. 1600. Véase también supra nota 85.
117 cutler, claire. “Private transnational governance in global value chains”. En: cutler y dietz 
(eds.), The Politics of Private Transnational Governance by Contract, cit., p. 156, quien además 
hace énfasis en que “asumir que los contratos de suministro son celebrados de manera libre y 
con mutuo consentimiento oculta la frecuente relación asimétrica de poder entre la empresa 
transnacional y los proveedores a lo largo de la cadena de valor”. 
118 cafaggi, fabrizio. “Transnational private regulation: regulating global private regulators”. En: 
cassese, s. (ed.), Research Handbook on Global Administrative Law. Londres: Elgar Publishing, 
016, p. 14: “la meta-regulación privada por lo general consiste en principios generales comunes 
que se aplican a los reguladores que los adoptan voluntariamente. En este caso los reguladores 
se convierten en entidades reguladas por medio de meta-reguladores”.
119 Obviamente, dada la complejidad del tema, acá solo se puede dejar planteado. Para un panorama 
general, véase cafaggi. “Transnational private regulation: regulating global private regulators”, 
cit., pp. 1 ss.; verbruggen, Paul y havinga, tetty. “The rise of transnational private meta-
regulators”. Osgoode Hall Law School, Research Paper No. 71, vol., 10, 16, 014, disponible en: 
http://ssrn.com/abstract=5184 (Consultado el 0 de marzo de 017).
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Por otra parte, surgen dudas respecto de la eficacia de este tipo de re-
gulación por medio del contrato. Se debe tener presente que, a pesar de la 
inclusión de esas obligaciones de “sostenibilidad” en los contratos, en rea-
lidad las comunidades locales, trabajadores y, en general, los afectados con 
estas políticas no participan en la configuración de las mismas y, al menos 
en el estado del arte, tampoco parecen tener muchas posibilidades de derivar 
derechos de esos contratos en sede judicial10. En otras palabras, los benefi-
ciarios directos de los intereses públicos o colectivos regulados mediante el 
mecanismo contractual difícilmente pueden ampararse en este, en caso de 
incumplimiento por parte de alguno de los contratantes involucrados en la 
cadena global de valor. Todo esto, al mismo tiempo, despierta dudas desde el 
punto de vista de la legitimidad democrática de ese tipo de regulaciones11.
Este tema está estrechamente relacionado con la pregunta de cómo 
hacer para que dichas obligaciones también sean vinculantes para el líder 
de la cadena o parte fuerte, cuando ellas están incorporadas en un código 
de conducta, pues la empresa que impone esas obligaciones a sus socios 
comerciales no necesariamente las ha asumido para sí1. En otras palabras, 
10 smits. “The expanding circle of Contract Law”, cit., pp. 6 ss.: “La pregunta sigue siendo 
si entonces, a pesar de la actual renuencia a admitir las pretensiones en los casos señalados, 
las visiones sociales que están surgiendo sobre la importancia de la responsabilidad social 
empresarial no se han desarrollado de manera tal que una pretensión debe ser concedida en 
caso de violaciones transfronterizas graves de estándares laborales, o de amenazas al medio 
ambiente”; en un sentido similar ya catá backer. “Multinational corporations as objects and 
sources of transnational regulation”, cit., p. 5; verbruggen. “Private regulatory standards 
in commercial contracts: questions of compliance”, cit., p. 10. Como señala cafaggi. “The 
regulatory functions of transnational commercial contracts. New architectures”, cit., p. 1568, 
“la protección contractual directa de los beneficiarios se logra de manera predominante me-
diante el derecho de daños, de la competencia desleal y otras instituciones no contractuales”; 
Peterkova. “Sustainability clauses in international supply chain contracts”, cit., pp. 17 ss.
11 schaller, susanne. “The democratic legitimacy of private governance”. inef Report, n.º 91, 
007, p. 8, disponible en: https://inef.uni-due.de/index.php?article_id=48&clang=&pub_
id=17 (Consultado el 0 de noviembre de 017).
1 De allí el riesgo de que todo se reduzca a una estrategia empresarial de Green-washing. beckers. 
“Regulating corporate regulators through Contract Law?”, cit., 10: “cuando las empresas adop-
tan un código de conducta, a menudo se encuentra una decisión deliberada de no incorporar 
el derecho en el código, lo que se puede ver en la preferencia de las empresas de escoger una 
declaración unilateral como forma de incorporar disclaimers, y de hacer énfasis en que adoptar 
un código de conducta es una ‘obligación moral’”. Véase smits, jan. “Enforcing corporate 
social responsibility codes under private law, or: on the disciplining power of legal doctrine”. 
m-epli Working Paper, n.º 9, 015, pp. 1 ss., disponible en: https://papers.ssrn.com/sol/
papers.cfm?abstract_id=671496 (Consultado el 0 de marzo de 017); Peterkova. “Sustai-
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la obligación pudo haber sido impuesta, por ejemplo, a los proveedores y a 
los niveles subsiguientes, pero surge la dificultad de poder derivar de estas 
cláusulas, y directamente de las declaraciones unilaterales hechas por la em-
presa multinacional, derechos de terceros, más aún cuando estos terceros son 
inicialmente indeterminados y cuando el lenguaje utilizado es vago1. Esto 
sin negar el efecto producido por la presión o influencia indirecta derivada de 
la publicidad negativa ante casos de violación de los códigos de conducta y de 
las cláusulas introducidas en los contratos para incorporar esos estándares14. 
En cualquier caso, en aras de ser ponderados, en esta discusión tampo-
co se puede perder de vista que el contrato se suma como un mecanismo 
adicional a las estrategias tradicionales, normalmente a través de los canales 
del derecho internacional público, para conseguir esas finalidades globales 
públicas o colectivas15. Sería un error pensar que el contrato puede o debe 
asumir plenamente esa función; en general, en la determinación del papel 
del contrato para la realización de la justicia social, la respuesta no se puede 
dar sin tener en cuenta que existen otros instrumentos, además del contrato 
y el derecho contractual, para lograrlo; lo cual es igualmente válido en un 
escenario global16. 
o  s e rvac i o n e s  c o n c lu s i va s .  e l  pa p e l 
d e l  c o n t rato  e n  la  g lo a l i z a c i  n 
y  e l  pa p e l  d e l  j u r i s ta
El recorrido propuesto en las líneas precedentes, fragmentario y en muchos 
aspectos reduccionista, sirve, sin embargo, para poner en evidencia el poder 
nability clauses in international supply chain contracts”, cit., pp. 1 ss. Como sostiene, entre 
otros autores, beckers, ob. cit., pp. 17 ss., en esta materia, sin duda alguna, la interpretación 
del contrato ofrece herramientas útiles para determinar en qué medida el contenido de esos 
códigos de conducta referidos o incorporados a los contratos con los miembros de la cadena 
son vinculantes frente a terceros, también para la empresa multinacional que elabora e impone 
el código a sus contrapartes contractuales.
1 smits. “Enforcing corporate social responsibility codes under Private Law”, cit., pp. 5 ss.
14 Que determina la llamada “licencia social para operar”, sobre la cual supra notas 80 y 81.
15 verbruggen. “Regulatory governance by contract”, cit., p. 97.
16 arnold. Vertrag un Verteilung, cit., 186: “El derecho contractual es uno de varios instrumentos 
de ordenación del que el legislador puede servirse para alcanzar finalidades distributivas motiva-
das políticamente. Si el derecho contractual es más o menos adecuado que otros instrumentos 
depende de muchos parámetros”.
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de adaptación de la institución contractual a las transformaciones sociales. 
En la primera parte se delineó el paso de una concepción moderna de con-
trato fuertemente formal a una concepción materializada y marcada por 
la creciente complejidad de la sociedad. En la segunda parte se señalaron 
algunos aspectos novedosos que presenta el mecanismo contractual ante 
el fenómeno de la globalización. En el nuevo escenario cambian la función 
y la estructura del contrato. El contrato, en la globalización, ya no solo es 
vehículo de intereses puramente privados, sino que se convierte en vehículo 
de intereses públicos. En virtud de esa transformación, el contrato aspira a 
producir efectos más allá de los contratantes individuales; se rompe entonces 
la relatividad en su entendimiento clásico. A su vez, esto produce nuevas 
perspectivas de la disciplina contractual, reflejadas en este escrito en el tema 
de los remedios o tutelas ante posibles incumplimientos o en materia de 
interpretación. Todo esto hace surgir problemas respecto a la legitimidad 
y la eficacia de esa regulación por medio del mecanismo contractual. Al 
final, nos encontramos con un cuadro rico, en donde no se puede reducir 
el contrato del siglo xxi a un solo paradigma, sino que nos enfrentamos a 
una concurrencia de paradigmas, según el contexto en el que se encuadre 
un determinado contrato. 
Sin embargo, sería un error pensar que hay una completa desconexión 
entre el nivel local-nacional y el escenario global-transnacional. Es cierto 
que, con la fragmentación de poder, donde una vez el monopolio se encon-
traba de manera indivisible en cabeza del Estado, ahora hay una dispersión, 
incluso una inversión de la relación de poder17. Donde antes predominaba 
la regulación y el control del Estado, ahora son los actores privados quienes, 
recurriendo fuertemente al instrumento contractual, entran a llenar los vacíos 
en un escenario globalizado. Pero, como ha señalado la doctrina, para que la 
regulación privada transnacional funcione (y dentro de ella el contrato con 
la nueva función esbozada en este escrito) se requiere una debida interacción 
con el nivel local, con los controles y las instituciones domésticos18. Se trata 
de un proceso de “desterritorialización y reterritorialización del derecho, un 
17 teubner, “Self-constitutionalizing tnc’s”, cit., p. 0; schaller. “The democratic legitimacy 
of private governance”, cit., 7 (“debilitamiento del papel de actores estatales y aumento de la 
relevancia de actores transnacionales”).
18 cafaggi. “Los nuevos fundamentos de la regulación privada transnacional”, cit., pp. 08 s.
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derecho elaborado por los actores privados y ejecutado por medio del aparato 
del Estado”19. La dinámica “Glocal” también es esencial en este ámbito10.
Y, finalmente, ¿cuál es entonces el papel del jurista ante estos nuevos 
escenarios? Como siempre, corresponde a la ciencia jurídica, al jurista y, 
en este tema en particular, al estudioso del derecho privado afrontar estas 
transformaciones, evaluar, sistematizar, interpretar, brindar soluciones. La 
realidad siempre va más rápido que el derecho en sus diferentes formantes, 
pero corresponde precisamente a la doctrina tratar de que esa brecha no 
se amplíe. Debemos tener siempre presente que si la historia de la libertad 
contractual es la historia de sus límites11, en un escenario globalizado como 
el descrito, en donde la ausencia o debilidad de lo público lleva a que los 
particulares generen ellos mismos esos límites, surgen preocupaciones y se 
deben generar procesos, mecanismos que garanticen la transparencia1. No 
se puede perder de vista que el “poder” sigue estando muy presente en ese 
nuevo papel del contrato y en la configuración de las relaciones contractuales 
19 kobrin. “Globalization, transnational corporations and the future of global governance”, cit., 
6.
10 de sousa santos. Toward a New Common Sense, cit., p. 6, hace referencia a dos formas de 
globalización: el localismo globalizado y el globalismo localizado. El primero sería “el proceso 
mediante el cual un determinado fenómeno local se globaliza de forma exitosa”, poniendo como 
ejemplo la operación a nivel global de las multinacionales. El segundo “consiste en el impacto 
específico de las prácticas transnacionales en las condiciones locales que son des-estructuradas 
y re-estructuradas con el fin de responder a los imperativos transnacionales”. En el mismo 
sentido michaels. “Globalization and Law: Law beyond the State”, cit., p. , advirtiendo que 
“la globalización no es una mera transferencia de cuestiones de la esfera local a la supranacional, 
que podría ser acompañada de un desplazamiento del derecho nacional al derecho supranacio-
nal […]. Tampoco parece suficiente pensar en lo local y lo global como esferas diferentes que 
pueden interconectarse […] Por el contrario, lo que encontramos es que lo local y lo global se 
constituyen mutuamente. El comercio global reposa en gran medida en el derecho local y en los 
mecanismos de ejecución nacionales –su globalismo es localizado. Por su parte, los movimientos 
de derechos humanos intentan lograr cambios en las políticas locales mediante la constitución 
de redes –su localismo es globalizado”. 
11 hofer, sibylle. Vertragsfreiheit am Scheidweg. C.H. Beck, 006, p. 8: “En las discusiones sobre 
la libertad individual, el elemento central es el de los límites ‘correctos’”.
1 Una síntesis de las preocupaciones respecto del proceso de “legalización” que puede llevar a 
una ruptura de los pilares de la democracia en el contexto transnacional se puede encontrar 
en catá backer, larry. “a Lex Mercatoria for corporate social responsibility codes without 
the State?: A critique of legalization within the State under the premises of globalization”, 
disponible en: https://papers.ssrn.com/sol/papers.cfm?abstract_id=681918 (Consultado 
el 0 de marzo de 017). Otra línea de análisis sobre el déficit de legitimidad democrática de la 
gobernanza global y las eventuales claves de legitimidad de la gobernanza privada se encuentra 
en schaller. “The democratic legitimacy of private governance”, cit., pp. 7 ss.
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en un mundo globalizado, y que estas pueden convertirse en un canal de 
reproducción de injusticias y desigualdades a nivel global1. No todo es 
contractual en el contrato, como señalaba Durkheim para poner de presente 
que detrás del contrato existen unas estructuras por las cuales camina la au-
tonomía. Cuando esas estructuras son establecidas de manera preponderante 
con base en esa misma autonomía privada, la exigencia debe ser mayor. Por 
supuesto que, si las instituciones públicas a nivel global no actúan, una acción 
privada por medio del contrato, aunque imperfecta, puede contribuir a la 
construcción de una mejor sociedad14. Pero los riesgos de que esto no sea 
así son altos, y por eso no se puede dejar de insistir en unas cuestiones que 
surgieron y se dejaron planteadas en el presente escrito: ¿quién se beneficia 
y quién pierde con este nuevo aire de la autonomía contractual, de la libertad 
contractual sin fronteras (que no sin límites)? ¿Cómo legitimar este tipo de 
gobernanza privada global que surge en este nuevo escenario? Y, de nuevo, 
¿cómo regular al regulador?
Quisiera cerrar con una cita de Jhering, de quien –como señalé al ini-
cio– tomé la idea del título de este escrito. Jhering, en su famosa obra El fin 
en el derecho, hace la distinción entre los fines del individuo y los fines de 
la sociedad15, y señala cómo el Estado y la comunidad llaman al individuo 
para cooperar con la realización de esos fines. En este contexto afirma que 
“dos móviles engendran la acción social del individuo. Conocemos ya el 
primero, el egoísmo. El Estado y la sociedad se sirven de él mediante la re-
compensa y el castigo. El segundo móvil es […] el sentimiento del destino 
moral de la existencia, el individuo no existe solamente para sí; es solidario 
con la humanidad entera”. 
Es tarea del jurista y de la ciencia jurídica analizar y proponer los mejores 
caminos para que el uso del contrato por parte de los actores privados en 
esta nueva aldea global lleve a que estos sean efectivamente solidarios con 
la humanidad entera.
1 joerges, christian (ed.). “After globalization. New patterns of conflict and their sociological 
and legal re-constructions”. arena Report, n.º 4/11, 011, p. 6: “Si bien la juridificación de 
los mecanismos de gobernanza emergentes puede resultar en nuevas e innovadoras formas de 
regulación, su adopción acrítica puede igualmente llevar a la erosión del imperio del derecho”. 
Ver también supra nota 117.
14 vandenbergh. “Private enviromental governance”, cit., p. 18.
15 ihering, rudolf von. El fin en el derecho. Trad. L. Rodríguez. Madrid, 1911, p. 4.
185Javier Mauricio Rodríguez Olmos
r e f e r e n c i a s
adomeit, K. “Die gestörte Vertragsparität- ein Trugbild”. njw, 1994.
alexy, R. Theorie der Grundrechte. Baden-Baden: Nomos, 1985.
alPa, G. “Unità del negozio e principi di ermeneutica contrattuale”. Giurisp. It., i, 1.
alPa, G. Voz “Contratti di massa”. En: Enciclopedia del diritto.
amstutz, M. “Contract collisions: an evolutionary perspective on contractual net-
works”. Law and Contemporary Problems, vol. 76, n.º 169, , 01.
arnold, S. Vertrag un Verteilung. Tubinga: Mohr Siebeck, 014.
auer, M. Der privatrechtliche Diskurs der Morderne. Tubinga: Mohr Siebeck, 014.
barcellona, P. Diritto senza società. Roma: Dedalo, 00.
barcellona, P. Diritto privato e società moderna. Nápoles: Jovene, 1996.
beckers, A. “Regulating corporate regulators through Contract Law? The case of 
corporate social responsibility codes of conduct”. En: eui Working Papers, Max 
Weber Programme, 016.
beckers, A. Enforcing Corporate Social Responsibility Codes: On Global Self-regulation 
and National Private Law. Bloomsbury, 015.
bessone, M. “Condizioni generali di contratto, potere normativo d’impresa e problemi 
di democratic control”. En: Saggi di diritto civile. Milán: Giuffrè, 1979.
bianca, C. Le autorità private. Nápoles: Jovene, 1977.
brinz, A. Lehrbuch der Pandekten, t. iv, .ª ed. Erlangen, 1895.
cafaggi, F. (ed.). Contractual Networks Inter-Firm Cooperation and Economic Growth. 
Edward Elgar, 011.
cafaggi, F. (ed.). Reti di imprese tra regolazione e norme sociali. Nuove prospettive tra 
diritto ed economia. Bolonia: Il mulino, 004.
cafaggi, F. “Contractual networks and the small business act: toward European Princi-
ples?”. En: eui Working Paper, Law, n.º 008/15, disponible en: http://cadmus.eui.
186 Más allá del contrato por medio del contrato
eu/bitstream/handle/1814/8771/laW_008_15.pdf?sequence=1&isAllowed=y 
(Consultado el 15 de marzo de 016).
cafaggi, F. “Contractual networks and the small business act: towards European Prin-
ciples?”. En: eui Working Papers, Law, 008, n.º 15, disponible en: http://cadmus.
eui.eu/handle/1814/8771 (Consultado el 5 de marzo de de 01).
cafaggi, F. “Il contratto di rete e il diritto dei contratti”. I contratti, 10, 009.
cafaggi, F. “Los nuevos fundamentos de la regulación privada transnacional”. Revista 
de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, n.º 6, 014.
cafaggi, F. “Private regulation, supply chain and contractual networks: the 
case of food safety”. En: eui Working Papers, rscas 010, n.º 10, disponible 
en: http://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/119/rscas_010_10.
pdf?sequence=1&isAllowed=y (Consultado el 1 de febrero de 017).
cafaggi, F. “The many features of transnational private rule-making: unexplored 
relationships between custom, jura mercatorum and global private regulation”. 
University of Pennsylvania Journal of International Law, vol. 6, 4, 015.
cafaggi, F. “The regulatory functions of transnational commercial contracts. New 
architectures”. Fordham International Law Journal, vol. 6, 6, 01.
cafaggi, F. “Transnational private regulation: regulating global private regulators”. 
En: s. cassese (ed.), Research Handbook on Global Administrative Law. Edward 
Elgar, 016.
cafaggi, F. y iamiceli, P. “Contracting in global supply chains and cooperative reme-
dies”. Uniform Law Review, 015.
cafaggi, F. y lamicelli, P. “Private regulation and industrial organization: the 
network approach”. En: eui Working Papers. Law, 01, n.º 1, disponible 
en: http://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/64/WP-laW-01-1.
pdf?sequence=1&isAllowed=y (Consultado el 1 de febrero de 017).
canaris, C. W. Grundrechte und Privatrecht. Nueva York: De Gruyter, 1999.
canaris, C. W. “Wandlungen des Schuldvertragsrechts. Tendenzen zur seinen ‘Ma-
terialisierung’”. AcP, 00, 000.
canaris, C. W. “Verfassungs- und europarechtliche Aspekte der Vertragsfreiheit”. En: 
Festschrift für Peter Lerche. Tubinga, 199.
187Javier Mauricio Rodríguez Olmos
cardilli, R. “Resistenza del tipo contrattuale nel diritto romano”. En: aa.vv., Modelli 
teorici e metologici nella storia del diritto privato, .ª ed. Milán: Jovene, 008.
catá backer, L. “a Lex Mercatoria for corporate social responsibility codes without 
the State?: a critique of legalization within the State under the premises of glo-
balization”, disponible en: https://papers.ssrn.com/sol/papers.cfm?abstract_
id=681918 (Consultado el 0 de marzo de 017).
catá backer, L. “Economic globalization and the rise of efficient systems of global 
private lawmaking: Wal-Mart as global legislator”. Connecticut Law Review, vol. 
9, 4. 007.
catá backer, L. “Multinational corporations as objects and sources of transnational 
regulation”. ilsa Journal of International & Comparative Law, vol. 14, , 008.
córdoba, J. C. “Los derechos fundamentales y el derecho privado contractual. La 
situación en derecho colombiano”. En: Constitucionalización del derecho privado. 
Actas del 3.er Congreso Internacional de la Association Andrés Bello des juristes franco-
latino-américains. Bogotá, 007.
costa, J. “Reflexões sobre o principio de funçao social dos contratos”. Revista Direito 
GV, 1, 1, 005.
cPoncibò, C. “The contractualization of enviromental sustainability”. European Review 
of Contract Law, 1, 4, 016.
cutler, C. y dietz, T. (eds.), The Politics of Private Transnational Governance by 
Contract. Routledge, 017.
de sousa santos, B. Toward a New Common Sense: Law , Science and Politics in the 
Paradigmatic Transition. Routledge, 1995.
di nova, G. “Contratto”. En: Enciclopedia delle scienze sociali, i, Supplemento 001, 
disponible en: http://www.treccani.it/enciclopedia/contratto_%8Enciclopedia-
delle-scienze-sociali%9/ (consultado el  de enero de 016).
durkheim, É. De la división du travail social, .ª ed. París: Quadrige, Puf, 1991.
ferrajoli, L. Principia iuris. Teoría del derecho y de la democracia, t. i, Teoría del derecho. 
Madrid: Trotta, 011.
fikentscher, W. y heinemann, A. Schuldrecht, 10.ª ed. De Gruyter, 006.
fouillée, A. La science social contemporaine, .ª ed. París, 1885.
188 Más allá del contrato por medio del contrato
gentili, A. Senso e consenso. Storia, teoria e tecnica dell’interpretazione dei contratti, vol. 
ii, Tecnica. Turín: Giappichelli, 015.
graziadei, M. “Diritto privato e diritto pubblico: una profonda trasformazione di 
senso”. En: G. A. benacchio y m. graziadei (eds.), Il declino della distinzione tra 
diritto pubblico e diritto privato. Atti del iv Congresso nazionale sird, Trento, 24-26 
de settembre 2015, Quaderni della Facoltà di Giurisprudenza, Università del Trento, 
n.º 4, 016.
grossi, P. Società, diritto, Stato: un recupero per il diritto. Milán: Giuffrè, 006.
grossi, P. Mitologie giuridiche della modernità. Milán: Giuffrè, 007.
grundmann, S.; cafaggi, F. y vettori, G. (eds.). The Organizational Contract. From 
Exchange to Long-Term Network Cooperation in European Contract Law. Routledge, 
01.
habermas, J. “The postnational constellation and the future of democracy”. En: The 
Postnational Constellation. Political Essays. The mit Press, 001.
herberg, M. “The power/knowledge-nexus revisited. Global governance and con-
flicts of law from a foulcanian view”. En: c. joerges (ed.), After Globalization. 
New Patterns of Conflict and their Sociological and Legal Re-constructions. arena 
Report, n.º 4/11, 011.
hiil, R. When Lawmaking goes Private, International and Informal. Trend Report, 
01, disponible en: http://www.hiil.org/publication/trend-report-rulejungling 
(Consultado el 10 de noviembre de 017).
hinestrosa, F. Tratado de las obligaciones ii, El negocio jurídico, vol. i. Bogotá: Univer-
sidad Externado de Colombia, 015.
hofer, S. Vertragsfreiheit am Scheidweg. C.H. Beck, 006.
horWitz, M. “The history of the public/private distinction”. University of Penn-
sylvania Law Review, vol. 10, 198, disponible en: https://www.jstor.org/
stable/11976?seq=1#page_scan_tab_contents (Consultado el 16 de julio de 
018).
ihering, r. von. El fin en el derecho. Trad. L. Rodríguez. Madrid, 1911.
ilo. Decent Work in Global Supply Chains. International Labour Conference, 105.ª 
Sesión, 016, disponible en: http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---
189Javier Mauricio Rodríguez Olmos
ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_468097.pdf (Con-
sultado el 10 de junio de 017).
jansen, N. y michaels, R. “Private Law and the State: comparative perceptions and 
historical observations”. RabelsZ, 71, 006.
Jhering, R. von. Geist des römischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwic-
klung, t. i, .ª ed. Leipzig, 187.
joerges. C. (ed.). After Globalization. New Patterns of Conflict and their Sociological 
and Legal Re-constructions. arena Report, n.º 4/11, 011.
julio, A. La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares. Bogotá: Universidad 
Externado de Colombia, 000.
kobrin, S.J. “Globalization, transnational corporations and the future of global go-
vernance”. En: A. scherer y g. Palazzo (eds.), Handbook of Research on Global 
Corporate Citizenship. Edward Elgar, 008.
lequette, S. Le contrat-coopération. Contribution à la théorie général du contrat. París: 
Economica, 01.
lin, li-Wen. “Legal transplants through private contracting: codes of vendor conduct 
in global supply chains as an example”. The American Journal of Comparative Law, 
vol. 57, 009.
lurger, B. Grundfragen der Vereinheitlichung des Vertragsrechts in der Europäischen 
Union. Springer, 00.
medicus, D. “Der Grundsatz der Verhältnissmässigkeit im Privatrecht”. AcP, 19, 
199.
michaels, R. “Global problems in domestic courts”. En: S. muller y otros (eds.), The 
Law of the Future and the Future of Law. Torkel Opsahl Academic EPublisher, 011.
michaels, R. “Globalization and Law: Law beyond the State”. En: R. banakar y m. 
travers (eds.), Law and Social Theory, 01, disponible en: https://scholarship.
law.duke.edu/faculty_scholarship/86 (Consultado el 0 de mayo de 017).
moreno, P. “Freedom of contract: some exceptional cases from the Colombian Cons-
titutional Court”. En: P. monateri (ed.), Comparative Contract Law. Edward 
Elgar, 017.
190 Más allá del contrato por medio del contrato
moreno, P. “Libertà contrattuale e azione di amparo in Colombia. Il caso 
dell’inapplicabilità delle clausole contrattuali”. En: M. grondona, Libertà, persona, 
impresa, territorio. Roma: Aracne, 016.
möslein, F. y riesenhuber, K. “Contract governance. A draft research agenda”. 
European Review of Contract Law, vol. 5, , 009.
mousseron, P. Technique contractuelle. París: Juridiques Lefebvre, 1988.
Pennasilico, M. “Sviluppo sostenibile, legalità costituzionale e analisi ‘ecologica’ del 
contratto”. Persona e mercato, 015.
Peterkova, K. “Sustainability clauses in international supply chain contracts: regula-
tion, enforceability and effects of ethical requirements”. Nordic Journal of Com-
mercial Law, 1, 014, disponible en: http://www.njcl.dk/1-014.html (Consultado 
el 16 de julio de 018).
Peterkova, K. “Using private contracts for climate change mitigation”. Groningen 
Journal of International Law, vol. , 1, 014.
PhilliPs, J. y lim, suk-jun. “Their brothers keeper: global buyers and the legal duty 
to protect suppliers’ employees”. Rutgers Law Review, vol. 61, , 009.
raiser, L. “La libertà contrattuale oggi”. En: Il compito del diritto privato [Die aufgabe 
des Privatrechts, 1977]. Milán: Giuffrè, 1990.
ramberg, c. “Emotional non-conformity in the international sale of goods, parti-
cularly in relation to csr-Policies and codes of conduct”. En: I. schWenzer y l. 
sPagnolo (eds.), Boundaires and Intersections: 5th Annual maa Schlechtriem cisg 
Conference. Eleven, 015.
rochfeld, J. Les grandes notions du droit privé, .ª ed. Thémis, 01.
rodotà, S. “Antropologia dell’homo dignus”. Rivista critica di diritto privato, 4, 010.
rodríguez olmos, J. La interpretación de los contratos con el consumidor: elementos para 
la contextualización de la problemática (primera parte)”. Revista de Derecho Privado, 
Universidad Externado de Colombia, n.º 4, 01.
rolland, L. “‘Qui dit contractuel, dit just’ (Fouillée), en trois petit bonds, à recu-
lons”, comunicación presentada en el ix. Congrès de l’Association internationale 
de méthodologie juridique. Túnez, noviembre de 005, disponible en: https://
papyrus.bib.umontreal.ca/jspui/bitstream/1866/16/1/Fouill%C%A9e.doc 
(Consultado el 16 de julio de 018).
191Javier Mauricio Rodríguez Olmos
roPPo, V. Contratti standard. Milán: Giuffrè, 1975.
roPPo, V. Il contratto del duemila, .ª ed. Turín: Giappichelli, 005.
ruggie, J. “Multinationals as global institution: power, authority and relative auto-
nomy”. En: Regulation & Governance, 017, disponible en http://onlinelibrary.
wiley.com/doi/10.1111/rego.1154/full (Consultado el 0 de noviembre de 017).
ruggie, J. “Protect, respect & remedy: a framework for business and Human Rights”. 
Innovations: Technology, Governance, Globalization, 008.
ruggie, J. G. y J. F. sherman. “Adding Human Rights punch to the new Lex Merca-
toria: the impact of the UN Guiding Principles on business and Human Rights 
on commercial legal practice”. Journal of International Dispute Settlement, 6, 015.
salleiles, R. De la déclaration de volonté. Contribution a l’étude de l’acte juridique dans 
le Code civil allemand. París, 1901.
santaella, H. El régimen constitucional de la propiedad privada y su garantía en Co-
lombia, tesis doctoral, 010. disponible en: https://repositorio.uam.es/hand-
le/10486/546 (Consultado el 0 de junio de 015).
schaller, S. “The democratic legitimacy of private governance”. En: inef Report, 
91/2007. Universiät Duisburg-Essen, disponible en https://inef.uni-due.de/
index.php?article_id=48&clang=&pub_id=17 (Consultado el 0 de noviembre 
de 017).
scherer, A. y Palazzo, G. “Globalization and corporate social responsibility”. En: 
A. crane y otros (eds.), The Oxford Handbook of Corporate Social Responsibility. 
OUP, 008.
schmidt, E. “Von der Privat- zur Sozialautonomie”. JZ, n.º 5/6, 1980.
schWenzer, I. “Ethical standards in cisg contracts”. Uniform Law Review, 017.
schWenzer, I. y leisinger, B. “Ethical values and international sales contracts”. 007, 
disponible en: http://cisgw.law.pace.edu/cisg/biblio/schwenzer-leisinger.html 
(Consultado el 5 de marzo de 017).
shift. “Respecting Human Rights through global supply chains”. En: Workshop Report, 
n.º , 01, disponible en: https://www.shiftproject.org/media/resources/docs/
Shift_ungPssupplychain01.pdf (Consultado el 10 de junio de 017).
19 Más allá del contrato por medio del contrato
slaWson, W. D. “Standard form contracts and democratic control of lawmaking power”. 
Harvard Law Review, vol. 84, n.º , 1971.
smits, J. “Enforcing corporate social responsibility codes under Private Law, or: on 
the disciplining power of legal doctrine”. En: m-epli Working Paper, n.º 09, 015, 
disponible en: https://papers.ssrn.com/sol/papers.cfm?abstract_id=671496 
(Consultado el 0 de marzo de 017).
smits, J. “The expanding circle of Contract Law”. En: m-epli, Working Paper, 016, 
n.º 0, 016, disponible en: https://papers.ssrn.com/sol/papers.cfm?abstract_
id=81584 (Consultado el 1 de marzo de 017).
smits, J. “The future of Contract Law in Europe”. En: c. tWigg-flesner (ed.), 
Research Handbook on EU Consumer and Contract Law. Edward Elgar, 016.
somma, A. “L’impiego della espressione ‘contratto di massa’ nell’esperienza giuridica 
tedesca, con particolare riferimento alla dottrina e alla giurisprudenza meno re-
centi”. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, n.º 51, 1997.
sPitz, J-F. “‘Qui dit contractuel dit juste’: quelques remarques sur una formule d’Alfred 
Fouillée”. rtdciv, 007.
sumner maine, H. Ancient Law. Its Connection with the Early History of Society and 
its Relations to Modern Ideas. Londres, 1861.
teubner, G. “Contracting worlds: the many autonomies of Private Law”. Social & 
Legal Studies. Nueva York: Sage Journals, 000.
teubner, G. “Self-constitutionalizing tnc’s”. Indiana Journal of Global Studies, vol. 
18, , 011.
unctad. World Investment Report 2013: Global Value Chains: Investment and Trade for 
Development.
verbruggen, P. “Private enviromental governance”. Cornell Law Review, 99, 1, 01.
verbruggen, P. “Private regulatory standards in commercial contracts: questions of 
compliance”. En: R. broWnsWord, r. van gestel y h. W. micklitz, Contract and 
Regulation. A Handbook on New Methods of Law Making in Private Law. Edward 
Elgar, 017.
verbruggen, P. “Regulatory governance by contract: the rise of regulatory standards 
in commercial contracts”. Recht der Werkelijkheid, 5, , 014.
19Javier Mauricio Rodríguez Olmos
verbruggen, P. y havinga, T. “The rise of transnational private meta-regulators”. 
Osgoode Hall Law School, Research Paper, 014, n.º 71, vol. 10, 16, disponible en: 
http://ssrn.com/abstract=5184 (Consultado el 0 de marzo de 017).
verbruggen, P. “The new Wal-Mart effect: the role of private contracting in global 
governance”. ucla Law Review, 54, 007.
vytoPi, A. L. “Contractual control and labour-related csr norms in the supply chain: 
dutch best practices”. Utrecht Law Review, vol. 8, 1, 01.
vytoPil, A. L. Contractual Control in the Supply Chain. Eleven Int., 015.
Waddock, S. “Corporate responsibility/corporate citizenship: the development of a 
construct”. En: A. scherer y g. Palazzo (eds.), Handbook of Research on Global 
Corporate Citizenship. Edward Elgar, 008.
Wieacker, F. Diritto privato e società industriale. esi, 198.
Wilhelmsson, T. “Varieties of Welfarism in European Contract Law”. European Law 
Journal, vol. 10, n.º 6, 004.
Wolfgang, Z. “Regelungsspielräume im Schuldvertragsrecht”. AcP, 196, 1996.
zimmermann, R. Derecho romano, Derecho contemporáneo, Derecho europeo. La tradición 
del derecho civil en la actualidad. Trad. J. Rodríguez. Bogotá: Universidad Externado 
de Colombia, 010.
j u r i s p ru d e n c i a
Colombia. Corte Constitucional. sentencia C-006 de 199.
Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-07 de 1997.
Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-1165 de 001.
Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-50 de 00.
Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-170 de 005.
Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-74 de 005.
Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-117 de 005.
194 Más allá del contrato por medio del contrato
Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-490 de 009.
Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-697 de 011.
Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-077 de 017.
